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Dem Vaterlande von Angelus Aretinus und Julius 
Clakus, von Cesare Beccaria und Francesco Carrara 
(und wie viele andre glänzende Namen könnten diesen an- 
gereiht werden!) scheint es im Buche der Geschicke ge- 
schrieben zu stehen, dass von hier aus in allen Jahrhun- 
derten befruchtende Anregung, zielweisende Bestimmung 
jedem Zweige der gesamten Strafrechtswissenschaft zu teil 
werden solle. Wenn heute die ganze gebildete Welt an der 
Festesfreude der altehrwürdigen Bologner Hochschule mit 
gehobenem Herzen Anteil nimmt, sinnenden Blickes Jahr- 
hunderte in der Entfaltung unseres Geisteslebens über- 
schauend, dann mag es auch dem mitlebenden deutschen 
Kriminalisten nicht versagt werden, als Vertreter seines 
Faches der heutigen italienischen Wissenschaft den 
Dankesgruss über die Alpen zu senden und dabei der 
Gegenwart zu gedenken, in deren Strömungen die Keime 
zukünftiger Gestaltungen sich entwickeln. 

Die Zeiten schienen vorüber zu sein, in welchen, wie 
noch in der zweiten Hälfte des vorigen und um die Mitte 
dieses Jahrhunderts, die grossen Fragen der Strafgesetz- 
gebung, des Gefängniswesens, der gesamten Kriminal- 
politik in weitesten Kreisen Geist und Gemüt jedes 
denkenden Bürgers lebhaft erregten, wo Fürsten und 
menschenfreundliche Privatmänner miteinander wett- 
eiferten in Untersuchungen und Vorschlägen , in Ar- 
beiten und Opfern. Das Strafrecht war wieder zur aus- 
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schliesslichen Sonderbeschäftigung der Fachprofessoren 
geworden, und was diese lehrten und schrieben, darum 
kümmerte sich niemand als die nächsten Kollegen. Wie 
das gekommen, welches die Ursachen dieses Niederganges 
gewesen und wer sie verschuldet — das ist hier nicht zu 
untersuchen. In dieses Stillleben hinein ertönte mit einem- 
male der kampfesfrohe, jugendmutige Schlachtruf der 
italienischen Kriminalisten; wieder werden die Waffen 
geschwungen, Waffen des Geistes, wieder stehen die tüch- 
tigsten Männer, Gelehrte und Praktiker, Juristen und 
Mediziner, an der Spitze der streitenden Parteien, und 
wieder nimmt das ganze Volk lebhaften Anteil an den 
Wechselfallen, an dem Auf- und Ahwogen des Kampfes der 
Meinungen. Wie auch die Würfel der Entscheidung rollen 
und fallen mögen: die italienische Wissenschaft hat wieder 
einmal die Bahn des Fortschrittes gewiesen, die Geistes- 
öde befruchtet, das morschgewordene Gebäude einer in sich 
erstarrten Begriffsjurisprudenz in Trümmer geschlagen. 

Fern liegt es mir, auf diesen Blättern meine Stellung 
zu den Kämpfenden darlegen zu wollen. Und nicht ge- 
ziemen würde es sich, am heutigen Tage, welcher Bologna 
gilt und damit der gesamten Geistesblüte Italiens, der 
einzelnen gedenken zu wollen, deren Leistungen, deren 
Verdienste in dem Ruhmeskranze der ewigjungen Hoch- 
schule verzeichnet stehen. 

Dagegen sei es mir gestattet, den bedeutungsvollen 
Einfluss der verjüngten Strafrechtswissenschaft nachzu- 
weisen durch die kritische Besprechung des italieni- 
schen Strafgesetzentwurfs von 1887, dessen Ins- 
lebentreten dem politisch geeinten Reiche die Rechtseinheit 
auf einem der wichtigsten Lebensgebiete zu bringen be- 
stimmt ist. Wenn, um das Ergebnis vorwegzunehmen, der 
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Entwurf Zanardelli einen Markstein in der Geschichte 
der Strafgesetzgebung überhaupt bildet, wenn seine Be- 
stimmungen auch ausserhalb Italiens die ungeteilte Auf- 
merksamkeit der Staatsmänner beanspruchen können, so 
wird die Universität Bologna für sich und ihre 
Glieder den Ruhm in Anspruch nehmen dürfen, in her- 
vorragender Weise an der glücklichen Vollendung des 
nationalen Werkes beteiligt gewesen zu sein. 

Ein nationales Werk im vollen Sinne des Wortes 
ist der italienische Strafgesetzentwurf von 1887. Nicht 
nur dadurch, dass er dem bisher in verschiedene straf- 
rechtliche Gebiete zerspaltenen Reiche die längst er- 
sehnte Rechtseinheit schafft, sondern auch dadurch, 
dass er die bis vor kurzem so sehr beliebte und so über- 
aus bequeme Anlehnung an den Code penal von 1810, 
welcher bedauerlicherweise auch die Grundlage des preussi- 
schen Strafgesetzbuches von 1851 und durch dieses unserer 
Reichsgesetzgebung bildet, verschmäht und, um die Be- 
dürfnisse des italienischen Rechtslebens zu befriedigen, 
aus italienischem Geiste geschöpft hat. Ein beach- 
tenswerter Umschwung der Anschauungen über die Auf- 
gaben einer nationalen Gesetzgebung, das verheissungs- 
volle Ergebnis der gesamten Entwicklung in den letzten 
Jahren, tritt darin zutage. 

Während noch die österreichischen Entwürfe von 
1874 und 1881 ebenso wie das ungarische Strafgesetz- 
buch von 1878 sich an das Reichsstrafgesetzbuch, also 
mittelbar an das französisch-preussische Recht anlehnten, 
hat bereits die niederländische Strafgesetzgebung von 
1881 neue und höchst beachtenswerte Bahnen einge- 
schlagen. Auch der russische Entwurf von 1881 fusst 
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zwar auf der westeuropäischen Gesetzgebung und Wissen- 
schaft, hat es aber, und zwar mit glücklichem Erfolge, 
vermieden, fremde Vorbilder nachzuahmen. Das Gleiche 
gilt von dem norwegischen Entwürfe von 1887, dessen 
erster von Professor Dr. Gktz in Christiania gearbeiteter 
Teil durchaus eigenartigen Charakter aufweist. Nunmehr 
ist auch Italien, dank der Entschlossenheit und Sach- 
kenntnis seines gegenwärtigen Justizministers, in die Reihe 
derjenigen Staaten eingetreten, deren Strafgesetzgebung 
durch die Selbständigkeit und Zeitgemässheit ihrer Be- 
stimmungen einen neuen Zeitabschnitt in der Entwicklungs- 
geschichte des Strafrechts einleitet. Eine genauere Be- 
trachtung des italienischen Entwurfs, welcher voraussicht- 
lich in kürzester Frist Gesetzeskraft erlangen dürfte, wird 
demnach das Interesse auch der deutschen Leser umsomehr 
beanspruchen können, als auch für das deutsche Reich die 
zwingende Notwendigkeit immer deutlicher erkennbar wird, 
nach der glücklichen Vollendung des bürgerlichen Gesetz- 
buchs an eine gründliche Umgestaltung seiner Strafgesetz- 
gebung heranzutreten. Die endliche Befreiung von dem 
Banne des Code penal kann auch uns nur gelingen, wenn 
wir , aus bequemer Selbstbespiegelung uns aufraffend, 
offenen Auges und ohne Voreingenommenheit fremde 
Arbeit zu verfolgen und zu würdigen uns bemühen. 

Vorgeschichte und äussere Anlage des 
Entwurfs. 

Die Bestrebungen, ein einheitliches Gesetzbuch für 
das geeinte Königreich Italien zu schaffen, reichen bis in 
das Jahr 1860 zurück. Seither sind nicht weniger als 
vierzehn italienische Justizminister an der Lösung dieser 
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Aufgabe thätig gewesen , nicht weniger als zwölf ver- 
schiedene mehr oder weniger selbständige Entwürfe aus- 
gearbeitet worden. Nicht sprunghaft , sondern weiter- 
bauend auf den von den Vorgängern errichteten Grund- 
lagen haben die bedeutendsten der italienischen Gelehrten, 
Staatsmänner und Praktiker gemeinsam mit ihren besten 
Kräften an dem Gelingen des grossen Werkes gearbeitet. 
Und mit vollem Recht durfte Zanardelli die von Man- 
ch« 1876 ausgesprochenen Worte wiederholen, dass 
niemand in Italien für seine Person das Verdienst in 
Anspruch nehmen kann, der Verfasser des nationalen 
Strafgesetzbuches zu sein. 

Die Geschichte dieser Bestrebungen kann hier nicht 
im einzelnen geschildert werden. Es genügt, einige der 
wichtigeren Abschnitte in Erinnerung zu bringen. 

Nach jahrelangen Vorarbeiten, an welchen insbeson- 
dere de Falco in hervorragender Weise beteiligt war, 
überreichte Vigliani am 24. Februar 1874 den nach ihm 
benannten, auch in Deutschland eingehend erörterten 
Entwurf dem Senat, um ihn, nachdem er hier Annahme 
gefunden hatte, am 28. Mai 1875 an das Abgeordneten- 
haus gelangen zu lassen. 

Vigliani’s Nachfolger Mancini unterzog den Ent- 
wurf seines Vorgängers einer durchgreifenden Umgestal- 
tung und legte das erste Buch desselben nebst den 
darüber eingeholten Gutachten am 25. November 1876 
auf den Tisch des Abgeordnetenhauses nieder, während 
gleichzeitig im Ministerium die Beratungen über das 
zweite Buch fortgesetzt wurden. 

Auf die Minister Conforti und Villa folgte 1882 
der Siegelbewahrer Zanardelli. Mit grösstem Eifer 
widmete er sich sofort der Prüfung und Umgestaltung 
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des Entwurfs, als ein abermaliger Wechsel des Mini- 
steriums ihn der unvollendeten Arbeit entriss. Sein 
Nachfolger Savelli aber nahm den Entwurf Zanar- 
DELLi’s auf und brachte ihn mit unwesentlichen Aen- 
derungen am 26. November 1883 bei dem Abgeordneten- 
hause ein. Auch der nächste Justizminister Pessina 
hielt an der Arbeit Zanardelli’s fest, welche von dem 
Ausschüsse der Kammer nur in wenigen Punkten (so 
wurde die Zweiteilung der strafbaren Handlungen durch 
die Dreiteilung ersetzt) abgeändert worden war. 

Am 23. November 1886 überreichte, nach abermali- 
gem Ministerwechsel, der Siegelbewahrer Tajani den 
allgemeinen Teil des ersten Buches der neugewählten 
Kammer. Der Entwurf schloss sich dem früheren unter 
Berücksichtigung jener Aenderungen an, welche von dem 
Ausschüsse des Abgeordnetenhauses von 1883 bis 1886 
vorgenommen worden waren. Noch während der Kammer- 
ausschuss mit der Prüfung des Entwurfes beschäftigt war, 
übernahm Zanardelli zum zweitenmaie das Ministerium 
der Justiz. Seinen Bemühungen ist der vorliegende Ent- 
wurf zu danken. 

In der Sitzung des Abgeordnetenhauses vom 22. No- 
vember 1887 überreichte Zanardelli den abermals 
durchgearbeiteten Entwurf. Demselben (als Band III) 
sind zwei Bände Begründung , der erste mit 242 , der 
zweite mit 571 Seiten in Quart beigegeben; eine Begrün- 
dung, welche schon wegen ihrer grossen wissenschaft- 
lichen Bedeutung sowie wegen ihrer eingehenden Er- 
örterung auch des sonst so vernachlässigten besonderen 
Teils den grössten Anspruch auf allgemeine Beachtung 
haben würde. 

Um die baldige Einführung des entworfenen Gesetzes 
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zu sichern und die ebenso zeitraubenden und nutzlosen 
wie gefährlichen parlamentarischen Einzelberatungen zu 
vermeiden, schlägt der Minister vor, dass das bei Ein- 
führung des bürgerlichen und des Handelsgesetzbuches 
beobachtete Verfahren auch diesmal festgehalten werde. 
Einem besonderen Ausschüsse („commissione eoordina- 
trice“), zusammengesetzt insbesondere auch aus Ver- 
tretern der beiden Kammern, soll es überlassen bleiben, 
die angeregten Abänderungen zu prüfen und die Schluss- 
fassung des Gesetzes vorzunehmen. Das Strafgesetzbuch 
soll spätestens am 31. Dezember 1888 veröffentlicht wer- 
den und wenige Monate später in Kraft treten. Der 
Wunsch wird dem deutschen Juristen nicht verübelt 
werden, dass auch für die Einführung des deutschen 
bürgerlichen Gesetzbuchs ein ähnliches Verfahren einge- 
schlagen werden möge. 

Der Entwurf zählt 480 Artikel. Er zerfällt in drei 
Bücher. 

Das erste Buch (Artt. 1 — 100) enthält die allgemei- 
nen Bestimmungen in neun Titeln, und zwar in folgender 
Reihenfolge. Titel I: Anwendungsgebiet der Straf- 
gesetze. Titel BE: Die Strafen. Titel DI: Wirkung 
und Vollzug der Straferkenntnisse. Titel IV: Zurech- 
nungsfähigkeit; Ursachen, welche sie ausschliessen oder 
vermindern. Titel V: Versuch. Titel VI: Beteiligung 
mehrerer Personen an demselben Verbrechen. Titel VII: 
Zusammentreffen von Verbrechen oder von Strafen. 
Titel VIII: Rückfall. Titel IX: Erlöschen der Straf- 
klagen und der Straferkenntnisse. 

Im zweiten Buch (Artt. 101 — 412) sind die einzelnen 
Vergehungen (delitti) in zehn Titeln behandelt, welche 
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wieder in Kapitel zerfallen. Titel I: Vergehungen gegen 
die Sicherheit des Staates (1. gegen das Vaterland; 
2. gegen die Staatsgewalt; 3. gegen die Häupter aus- 
wärtiger Regierungen und ihre Vertreter; 4. gemeinsame 
Bestimmungen). Titel II: Vergehungen gegen die Frei- 
heit (1. gegen die politischen Freiheiten; 2. gegen die 
Freiheit der Religionsübung ; 3. gegen die persönliche 
Freiheit; 4. gegen das Hausrecht; 5. gegen das Brief- 
geheimnis; 6. gegen die Freiheit der Arbeit). Titel III: 
Vergehungen gegen die öffentliche Verwaltung (1. Amts- 
unterschlagung ; 2. Amtserpressung; 3. Bestechung; 

4. Missbrauch der Amtsgewalt und Verletzung der 
Dienstpflicht; 5. Vergehen der Religionsdiener; 6. Amts- 
anmassung; 7. Gewalt und Widerstand gegen die Obrig- 
keit; 8. Amtsbeleidigung; 9. Siegel- und Arrestbruch; 
10. Verkauf des Einflusses; 11. Vertragsbruch der 
Lieferanten für öffentliche Bedürfnisse; 12. gemeinsame 
Bestimmungen). Titel IV: Vergehungen gegen die Rechts- 
pflege (1. Verweigerung der Dienstpflicht; 2. falsche 
Selbstanzeige; 3. Verleumdung; 4. falsche Aussage; 

5. Untreue des Anwalts; 6. Begünstigung; 7. Ent- 
weichung von Gefangenen; 8. Selbsthilfe; 9. Zweikampf). 
Titel V: Vergehungen gegen die öffentliche Ordnung 
(1. Anreizung zu Vergehungen; 2. Verabredung von 
Vergehungen; 3. Anreizung zu Bürgerkrieg; bewaffnete 
Haufen, öffentliche Bedrohung). Titel VI: Vergehungen 
gegen die öffentliche Treue (1. Münzfälschung; 2. Fäl- 
schung von Siegeln und Stempeln ; 3. Urkundenfälschung ; 
4. Fälschung von Legitimationspapieren; 5. Fälschungen 
im Handelsverkehr). Titel VII: Vergehungen gegen 
die öffentliche Sicherheit (1. Brandstiftung, Ueberschwem- 
mung u. 8. w.; 2. Vergehungen gegen den Eisenbahn- 
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und Telegraphendienst; 3. Vergehungen gegen die 
öffentliche Gesundheit; 4. gemeinsame Bestimmungen). 
Titel VIII: Vergehungen gegen Sittlichkeit und Fa- 
milienordnung (1. Notzucht , Verführung , öffentliches 
Aergernis; 2. Entführung; 3. Kuppelei; 4. gemeinsame 
Bestimmungen; 5. Ehebruch und Konkubinat; 6. mehr- 
fache Ehe; 7. Veränderung des Personenstandes und 
Kindesunterschiebung). Titel IX: Vergehungen gegen 
die Person (1. Tötung; 2. Körperverletzung; 3. gemein- 
same Bestimmungen; 4. Abtreibung; 5. Aussetzung; 
6. Ueberschreitung des Züchtigungsrechtes; 7. Beleidi- 
gung; 8. Offenbarung von Geheimnissen). Titel X: Ver- 
gehungen gegen das Eigentum (1. Diebstahl; 2. Raub 
3. Erpressung; 4. Betrug; 5. Unterschlagung; 6. Sach- 
hehlerei; 7. Besitzstörung; 8. Sachbeschädigung; 9. ge- 
meinsame Bestimmungen). 

Im dritten Buch sind endlich die Uebertretungen in 
vier Titeln (Artt. 413—480) zusammengestellt. 



Es ergiebt sich aus dieser Uebersicht die wichtige 
und erfreuliche Thatsache, dass der italienische Entwurf 
die französische Dreiteilung in Verbrechen, Ver- 
gehen und Uebertretungen aufgegeben und an ihre Stelle 
die Zweiteilung in Vergehungen und Uebertretungen 
(delitti und contravenzioni) gesetzt hat. Der Entwurf 
tritt damit in Gegensatz zu den Strafgesetzbüchern von 
Belgien 1867, Ungarn 1878, unserem Reichsstrafgesetz- 
buch sowie den Entwürfen von Oesterreich und Russland; 
er kann aber für sich das Beispiel des niederlän- 
dischen Strafgesetzbuchs von 1881, sowie des nor- 
wegischen Entwurfs geltend machen. Unter den Grün- 
den, welche Zanardelli für die Zweiteilung geltend 
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macht, spielt insbesondere die Vereinfachung des Strafen- 
systems eine entscheidende Rolle. Die Vergehungen sind 
im zweiten Buche, die Uebertretungen, soweit sie blei- 
benden Charakter tragen , im dritten Buche behandelt, 
im übrigen aber der Sondergesetzgebung überlassen. Ob 
nicht die Zusammenfassung sämtlicher Uebertretungen 
in einem besonderen Gesetzbuche, etwa nach dem Bei- 
spiele Ungarns, den Vorzug verdient hätte, erscheint mir 
zum mindesten zweifelhaft. 



Erstes Buch. Allgemeiner Teil. 

Titel I. Das Anwendungsgebiet der Strafgesetze. ^ 

I. Die Rückwirkung des milderen nemer&h, 

Strafgesetzes ist in Art. 2 anerkannt*, der Grundsatz 
greift auch gegenüber dem bereits rechtskräftig' 
gewordenen Urteil durch, dessen Vollstreckung; .§itt^ 
gestellt oder dem neueren Gesetze entsprechend umge- 
staltet wird. Diese Bestimmungen haben zwar rtichit die 
Logik (wie die Begr. I 59 nachzuweisen versucht), wohl 
aber die Billigkeit für sich und werden darum wohl all- 
gemeinen Beifall finden. ' ! ; 

II. In bezug auf das räumliche Geltungs- 
gebiet der Strafrechtssätze vertritt der Entwurf 
mit aller Bestimmtheit das Schutzprinzip im Gegen- 
satz zu dem in der Begr. I 64 ausdrücklich verworfenen 
„principio di preteso cosmopolitismo del magistero 
penale“. Darnach schreitet der Staat nur im eigenen 
Interesse strafend ein. Wenn auch dieser grundsätz- 
liche Standpunkt die lebhafteste Billigung verdient, so 
kann doch nicht geleugnet werden, dass seine' Durch- 
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fiihrurig im Entwürfe der inneren Folgerichtigkeit er- 
mangelt. Nur in folgenden zwei Fällen soll nach 
Begr. I 62 über das in Art. 3 zu Grunde gelegte Terri- 
torialprinzip hinausgegangen werden: 

1. Wenn die im Auslande begangene Handlung in- 
ländische Rechtsgüter verletzt („rawisa un effetto 
lesivo dei "beni giuridici da esso — dem Inlande — 
garantiti“). Mit dieser Fassung kann ich mich nur völlig 
einverstanden erklären. Aber dann gehören hierher nicht 
nur die in Art. 5 aufgezählten Handlungen gegen das 
poütische und wirtschaftliche Leben des Staates, 
sondern auch alle Handlungen, welche gegen Rechts- 
güter inländischer Bürger gerichtet sind. 

2. Weiter sollen im Auslande begangene Handlungen 
auch dann im Inlande gestraft werden, wenn der „sozial- 
politische Erfolg derselben sich auf das Inland erstreckt“. 
Mit dieser etwas dunklen Wendung ist nichts andres 
gemeint, als die Anwesenheit des Thäters im 
Inland, da die Straflosigkeit des Schuldigen 
eine Drohung für die Sicherheit des Aufent- 
haltsstaates in sich schliesse. Von diesem Ge- 
sichtspunkte aus sind die Bestimmungen der Art. 6 und 7 
gefasst. Und hier steckt der Trugschluss. Der 
Schuldige kann ja doch entweder ausgeliefert oder 
ausgewiesen werden; damit ist die aus seiner An- 
wesenheit angeblich drohende Gefahr gänzlich beseitigt. 
Bezüglich des Ausländers ist das in Art. 7 anerkannt. 
Bezüglich des Inländers ist dagegen in Art. 9 Abs. 1 
die Auslieferung ausdrücklich ausgeschlossen. In der 
Nichtauslieferung der Inländer, diesem bedauer- 
lichen, aus der Gesetzgebung trotz aller begründeten An- 
griffe nicht zu beseitigenden Grundsätze, liegt die 
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einzige Veranlassung für die Abweichung 
von dem Schutzprinzip. Mit dieser Abweichung 
ist aber sofort auch die ebenso verkehrte wie bedauer- 
liche Notwendigkeit gegeben, fremdes Recht (soweit 
es milder ist) im Inlande zur Anwendung zu bringen, 
fremde Rechtssprüche zu berücksichtigen. Zu welchen 
Verwicklungen das fuhren kann, liegt auf der Hand. 
Wenn ein Italiener in Neu-York oder in China ein 
Verbrechen begangen hat, dann soll der italienische 
Richter das St.-G.-B. von Neu-York anwenden oder 
das chinesische Recht mit dem italienischen ver- 
gleichen! Wenn ein Franzose in Marseille einen 
italienischen Hafenarbeiter getötet hat, dann schützt ihn 
der Freispruch der Marseiller Gesch women vor jeder 
Verfolgung in Italien ! Will man nun einmal der herr- 
schenden Anschauung zuliebe die Ausheferung der In- 
länder nicht zugeben, so würden folgende Sätze voll- 
kommen ausreichen und alle Verwicklungen abschneiden : 

1. Der Inländer, welcher im Auslande eine strafbare 
Handlung begangen hat, wird (mit Einrechnung der etwa 
im Auslande erlittenen Strafe) ohne weiteres nach 
inländischem Recht bestraft, wenn dieses auch härter ist ; 

2. dasselbe gilt von dem Ausländer, welcher im Aus- 
lande inländische Interessen gefährdet hat (vgl. die Worte: 
„a danno di un cittadino o dello Stato italiano“ in 
Art. 7 Abs. 1). Im übrigen wird der Ausländer aus- 
geliefert, oder, wenn das nicht möglich, ausgewiesen. 

In keinem Fall aber Anwendung fremden 
Rechts oder gar Berücksichtigung fremder 
Rechtssprüche! Nur darum kann es sich handeln, 
ob und wieweit dem inländischen Recht Geltung zu- 
kommen soll. 
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III. Art. 9 behandelt kurz die Auslieferung. 
Sie findet niemals statt wegen politischer oder mit 
diesen zusammenhängender Delikte (per i reati 
politici ni per i reati a questi connessi). Eine der 
„belgischen Attentatsklausel u entsprechende Ausnahme 
ist nicht aufgenommen-, getreu seinem bisherigen Ver- 
halten gewährt Italien auch künftighin dem Königsmörder 
politisches Asyl. Das ist tief zu beklagen, aber kaum 
zu ändern. So lange die Ausheferung nicht durch einen 
internationalen Rechtshilfeverein geregelt ist, 
wird es den einzelnen Staaten nicht verwehrt werden 
können, ihre eigenen Wege zu gehen. 

Titel II und III. Das Strafensystem. 

I. Beseitigung der Todesstrafe. Wie 
seine Vorgänger (und ebenso die Verfasser des nor- 
wegischen Entwurfs) hat auch Zanakdelli an der 
Beseitigung der Todesstrafe festgehalten und diesen 
seinen Standpunkt in glänzender Begründung (I 34) 
gerechtfertigt. Au Stelle der Todesstrafe tritt der 
schwerste Kerker 1 ) (ergastolo). Die Strafe des 
schwersten Kerkers (Art. 11) ist lebenslänglich 
und wird in besondern Anstalten verbüsst, in welchen 
der Verurteilte in immerwährender Einzeln- 
haft, mit Verpflichtung zur Arbeit, festgehalten wird. 
Bei guter Führung kann der Verurteilte nach zehn 
Jahren zu gemeinsamer Arbeit mit andern, unter Schweig- 
gebot, zugelassen werden. Mit der Verurteilung zu 
schwerstem Kerker ist der Verlust der väter- 



*) Ich gebrauche diesen Ausdruck in Anlehnung an die Sprech- 
weise des Josefinischen Strafgesetzbuchs von 1787. 
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liehen und eheherrlichen Gewalt sowie der 
Testierfähigkeit verbunden (Art. 32); ausserdem 
ist der Verurteilte als entmündigt zu betrachten 
(Art. 33). Das ist der bürgerliche Tod in seiner 
schwersten Form. Es lässt sich nicht leugnen, dass 
dieser Strafart sowohl der Charakter der Unschädlich- 
machung wie jener der Abschreckung im vollsten Masse 
innewohnt, dass sie den Wegfall der Todesstrafe in keiner 
Beziehung vermissen lässt. Aber freilich : ob diese lang- 
same, qualvolle Hinrichtung, nachdem der Verurteilte 
nicht nur der Gesellschaft, sondern auch seiner Familie 
entrissen worden , ob dieses Hinsiechenlassen an dem 
unvermeidlichen Kerkermarasmus nicht unendlich viel 
grausamer, raffinierter, für das Gefühl verletzender ist 
als die Todesstrafe — das zu entscheiden, mag den- 
jenigen überlassen bleiben, welche in der Beseitigung der 
Todesstrafe einen Fortschritt der menschlichen Gesittung 
erblicken. Uber Gefühle lässt sich nicht streiten ; ich 
für mein Teil halte das befreiende Schwert für milder 
und menschlicher als die Begrabung des Lebenden, mag 
man ihm auch die Oellampe täuschender Hoffnung oder 
den Brotleib der Kerkernahrung mit in die Gruft geben. 

Die Strafe des schwersten Kerkers ist im Entwurf in 
neun Fällen angedroht: 

1. Bei Angriffen auf Unabhängigkeit oder Einheit des 
Staates (Art. 101); 

2. bei Erregung eines Krieges gegen das Vaterland 
(Art, 103); 

3. bei Angriffen auf Leben, Gesundheit oder Freiheit 
des Königs, des Kronprinzen oder des Regenten (Art. 112); 

4. bis 9. in sechs Fällen der vorsätzlichen (nicht not- 
wendig überlegten) Tötung (Art. 347). 



Digitized by Google 




15] 



Der italienische Strafgesetzentwurf 1887. 



15 



Liegen mildernde Umstände vor, so tritt an Stelle 
des schwersten Kerkers Zuchthaus von dreissig 
Jahren (Art. 56) mit Ausschluss der bedingten Ent- 
lassung (Art. 15 No. 2); daran scliliesst sich Polizei- 
aufsicht von zehn Jahren (Art. 33 Abs. 2). 

Man vergleiche damit die Strafdrohungen derjenigen 
Staaten, welche die Todesstrafe beibehalten haben: der 
Vergleich wird die Zahl der Gegner der Todesstrafe 
wohl kaum vermehren! 

II. Die Strafen der Vergehungen (delitti) sind, 
abgesehen von dem ergastolo : a) Zuchthaus (reclusione) ; 
b) Einschliessung (detenzione) ; c) Verstrickung (confino); 
d) örtliche Ausweisung (esilio locäfe) ; e) Entziehung der 
Ehrenrechte (interdizione dei pubblici ufficii) ; f) die Geld- 
strafe (la multa). 

1. Die Strafe der detenzione, insbesondere flir politische 
und für Pressdelikte bestimmt, von drei Tagen bis zu vier- 
undzwanzig Jahren reichend (Art. 14), entspricht der 
deutschen Festungshaft als einer ausnahmsweise ein- 
tretenden custodia honesta, unterscheidet sich aber von 
dieser durch die Vorschrift der nächtlichen Trennung 
und des Arbeitszwanges. Ob auf Einschliessung 
oder Zuchthaus zu erkennen sei, ist nicht dem richter- 
lichen Ermessen überlassen, sondern im Gesetze selbst 
ausdrücklich bestimmt. Bedingte Freilassung tritt auch 
hier ein (Art. 15). 

2. Die eigentliche kriminelle Freiheitsstrafe ist das 
Zuchthaus (la reclusione) von drei Tagen bis zu vier- 
undzwanzig Jahren (Art. 12). Zuchthaus bis zu einem 
Jahre wird im Gerichtsgefangnisse und zwar voll- 
ständig in Einzelnhaft verbüsst, wobei zwei Tage 
Einzelnhaft als drei Tage der Strafdauer gelten. Bei 
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Zuchthaus von über einem Jahre tritt fortschreitender 
Strafvollzug (progressives System) ein. Damit ist 
auch Italien (ebenso wie Norwegen) in die Reihe der- 
jenigen Staaten getreten, welche die langdauernde 
Einzelnhaft verwerfen, so lange die Besserung des Ver- 
urteilten noch erwartet werden kann. Gegenwärtig ist 
mithin Belgien das einzige Land, in welchem die starren 
Anhänger der Zellenhaft noch nicht in die Minderheit 
gedrängt sind: ein beachtenswerter Fingerzeig für das 
deutsche Reich, welches doch auch endlich einmal an 
eine Regelung seines gänzlich verwahrlosten Gefangnis- 
wesens wird denken müssen. Die Stufen der Strafvoll- 
streckung sind (Art. 12 und 13) die folgenden: 1. Ein- 
zelnhaft im Beginn der Strafzeit, während eines Sechstels 
derselben, aber nicht unter sechs Monaten und nicht über 
drei Jahren (das Höchstmass ist immer noch zu hoch !) ; 
2. gemeinsame Tagesarbeit unter Schweiggebot 
und mit nächtlicher Trennung; 3. bei Zuchthaus von 
mehr als fünf Jahren kann (Art. 13) nach Verbüssung 
der Hälfte der Strafzeit bei guter Führung Versetzung 
in eine Zwischenanstalt (stabilimento intermedio, 
agricolo o industriale), oder aber Anhaltung zu öffent- 
lichen Arbeiten eintreten. 

Die Artt. 15 und 16 gestatten sowohl bei Zuchthaus 
als auch bei Festungshaft die bedingte Entlassung, 
welche aber in einer Reihe von Fällen (so auch bei Rück- 
fälligen) bedingt oder unbedingt ausgeschlossen ist. Be- 
dauerlicher Weise hat der Entwurf auf eine Regelung 1 
der Schutzfürsorge, ohne welche die bedingte Ent- 
lassung so gut wie wertlos ist, verzichten zu dürfen 
geglaubt. 

Ausnahmsweise können beide Freiheitsstrafen in einer 
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Verwahrungsanstalt (casa di custodia) vollstreckt 
werden (Artt. 17, 48, 54). 

3. Verstrickung und örtliche Ausweisung 
(Artt. 19 bis 21) werden vom Richter für eine Dauer 
von nicht weniger als einem Monat und nicht mehr als 
drei Jahren erkannt. Übertretung der damit verknüpften 
Verpflichtungen hat die Umwandlung der rechtlichen 
Dauer dieser Strafen in Einschliessung zur Folge. 

4. Die Entziehung der Ehrenrechte (Art. 18) 
ist eine lebenslängliche oder eine zeitige. Die letztere 
wird auf eine Dauer von nicht weniger als drei Monaten 
und nicht mehr als fünf Jahren ausgesprochen. 

5. Die Geldstrafe besteht in der Einzahlung einer 
Geldsumme von zehn bis zu zehntausend Lire an die 
Staatskasse (Art. 22), die im Falle der Uneinbringlich- 
keit in Einschliessung bis zu einem Jahre umgewandelt 
wird (Massstab: ein Tag gleich zehn Lire). Nach 
Begr. I 114 sollen die Geldstrafen verwendet werden 
zur Entschädigung unschuldig Verurteilter und Verhafteter 
sowie zum Ersatz des durch die Handlung verursachten 
Schadens an arme Beschädigte. Wichtiger und zweck- 
entsprechender wäre es wohl, nach dem Vorbilde Ungarns 
diese Erträge zur Unterstützung entlassener 
Sträflinge zu verwenden. Die „Unschuld“ festzustellen, 
bietet unser heutiges Strafverfahren keinerlei Mittel; die 
Unterstützung Entlassener aber wird durch staatliche 
Interessen dringend gefordert. 

Bedauerlich scheint mir weiter, dass der Entwurf 
für die Bemessung der Geldstrafe nicht das 
aus d em Steuersätze des Verurteilten erkenn- 
bare Einkommen desselben zu Grunde gelegt hat. 
Diese Art der Bemessung (also etwa nach Zwölfteln der 

Abhandlungen. I. Bd. 2 ^2) 
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Einkommensteuer) bietet keinerlei praktische Schwierig- 
keiten; jede andre Art der Bemessung ist eine durchaus 
ungerechtfertigte Begünstigung des Reichen 
und benimmt der Geldstrafe ebensosehr die repressive 
Kraft wie den morahschen Wert. 

III. Die für Übertretungen (contravenzioni) 
festgesetzten Strafen sind: a) die Haft (arresto) 
von einem Tag bis zu zwei Jahren (Art. 23) mit Arbeits- 
zwang, der zunächst wohl nur auf dem Papiere stehen wird; 
b) die Geldbussse (amenda) von einer Lira bis zu 
zweitausend Lire (Art. 25); c) Die Untersagung 
der Ausübung einer Kunst oder eines Ge- 
werbes in der Dauer von drei Tagen bis zu zwei 
Jahren. 

IY. Im Ganzen kennt also der Entwurf 
mit Einrechnung des schwersten Kerkers zehn ver- 
schiedene Strafarten, darunter vier eigentliche 
und zwei uneigentliche F r e i h e i t s strafen : ergastolo, 
reclusione, detenzione, arresto einerseits, confino und 
esilio locale anderseits, ferner zwei Strafen am Ver- 
mögen: multa und amenda; und endlich zwei Ehren- 
strafen: 1’ interdizione dai pubblici ufficii und la sospen- 
sione dall’ esercizio di una professione od arte. Auf die 
Hervorhebung einer besondem Gruppe von Neben- 
strafen hat der Entwurf verzichtet. Zu beachten sind 
jedoch 1. die Stellung unter Polizeiaufsicht, welche in 
Wahrheit den Charakter einer Nebenstrafe trägt; 2. die 
Ersatzmittel für kurzzeitige Freiheitsstrafen; und 3. die 
Rechtswirkungen der Verurteilung. 

V. Trotz aller dagegen sprechenden Bedenken hat 
der Entwurf die Stellung unter Polizeiauf- 
sicht (la sottoposizione del condannato alla vigi- 
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lanza speciale dell’ AutoritA di pubblica sicurezza) bei- 
behalten. In den vom Gesetze bestimmten Fällen muss 
der Richter, in andern kann er neben Zuchthaus von 
über einem Jahre auf dieselbe erkennen. Die Wirkungen 
der Polizeiaufsicht, welche Art. 29 regelt, sind einiger- 
massen gemildert. Dennoch wird man wohl auch in 
Italien die Erfahrung machen, dass die Polizeiaufsicht 
nur neben einer gesetzlich geregelten 
Schutzfürsorge gute Früchte bringt ; dass sie 
ohne diese den gebesserten Verbrecher an der Erlan- 
gung eines ehrlichen Verdienstes hindert, den ungebesserten 
dagegen in der Verfolgung seiner verbrecherischen Pläne 
nicht ernstlich stört. Das Beispiel von Ungarn, Holland 
und Frankreich, die Mahnungen von Pessina und Brusa 
hätten wohl grössere Beachtung verdient. 

VI. Von grösster und hoffentlich bahnbrechender 
Bedeutung sind dagegen die Bestimmungen des Entwurfs 
über dieErsatzmittel für kurzzeitigeFrei- 
heitsstrafen (ungenau surrogati penali genannt). In 
diesen Bestimmungen und in denjenigen des VHI. Titels 
über den Rückfall erblicke ich das grösste und 
bleibendste Verdienst des Entwurfs. 

Die thunlichste Beseitigung der kurzzeiti- 
gen Freiheitsstrafen ist eine der ersten und 
dringendsten Forderungen der Kriminalpolitik. 
Dem Gewohnheitsverbrecher gegenüber ohne jede ab- 
schreckende Kraft, sind sie für den Neuling auf der 
Bahn des Verbrechens von tief entsittlichender Wirkung. 
Die kleinen Gerichtsgefängnisse, mit ihren imgenügenden, 
bald stark, bald schwach belegten Räumen, der mangel- 
haften Beaufsichtigung und Beschäftigung der Häftlinge 
sind ganz ebenso die Brutstätten des Verbrechens und des 

2 * ( 2 *) 
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Lasters, wie die alten Zuchthäuser es waren. Hier ist 
der Punkt, an welchem jede zielbewusste Verbesserung des 
Gefängniswesens einzusetzen hat. Alle Reformbestrebungen 
müssen erfolglos bleiben, so lange die Gesetzgebung nicht 
einsieht, dass die vielgerühmten Vorzüge der Freiheits- 
strafe, vor allem die Möglichkeit einer intensiven Ein- 
wirkung auf den Verbrecher, nur der länger dauern- 
den Freiheitsstrafe zukommen, der kurzzeitigen 
dagegen gänzlich fehlen. Wenn es demnach ge- 
boten erscheint, Freiheitsstrafen von weniger als sechs 
Wochen (ich würde am liebsten noch weiter gehen) völlig 
auszuschliessen , so wird jeder Schritt , der uns diesem 
Ziele näher führt, mit der grössten und dankbarsten 
Freude begrüsst werden müssen. 

Aus den Bestimmungen des Entwurfs gehören die 
folgenden hierher: 

1. An Stelle der uneinbringlichen Geldstrafe kann 
(statt der Einschliessung) die Leistung einer Arbeit 
für den Staat, die Provinz, die Gemeinde treten, wobei 
zwei Arbeitstage gleich einem Tage Festungshaft gerechnet 
werden (Art. 22 Abs. 5). Dasselbe gilt von der Geld- 
busse. 

2. Wenn die Strafe der Haft (arresto) einen Monat 
nicht übersteigt, kann der Richter unter Berücksichtigung 
der nähern Umstände anordnen, dass der nicht rückfäl- 
lige Verurteilte die Strafe in seiner Wohnung ver- 
büsse (Hausarrest; vgl. dazu Begr. I 106). Bei 
Arrestbruch ist die ganze Strafe in den gewöhnlichen 
Haftlokalen zu verbüssen (Art. 23). 

3. In den vom Gesetze bestimmten Fällen kann die 
Strafe der Haft in einem Arbeitshaus (casa di lavoro) 
oder auch durch Ausführung öffentlicher Arbeiten 
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verbüsst werden (Art. 24). Die Begr. I 108 Note 1 
schildert eingehend die Bewegung, welche sich zu Gunsten 
dieser Einrichtung insbesondere seit dem internationalen 
Gefangniskongress zu Rom (1885) im Auslande geltend 
gemacht hat. In der That bedeutet der Ersatz der 
Freiheitstrafe ohne oder mit Arbeit durch Straf- 
arbeit ohne Freiheitsberaubung einen der wich- 
tigsten Fortschritte in der zweckentsprechenden Ausge- 
staltung unsres Strafensystems. 

4. Ganz besonders glücklich ist aber die Zulassung 
der mit dem Verweise auf das engste verknüpf- 
ten Friedensbürgschaft (Art. 27 und 28). 

An Stelle der Einschliessung und des Arrestes, wenn 
beide Strafen die Dauer eines Monates nicht übersteigen, 
an Stelle der Verstrickung und der örtlichen Verbannung 
von nicht über drei Monaten, an Stelle endlich der drei- 
hundert Lire nicht übersteigenden Geldstrafe kann, wenn 
der Verurteilte in den letzten fünf Jahren nicht bestraft 
worden ist, der richterliche Verweis (riprensione 
giudiziale) treten. Zugleich hat sich der Verurteilte 
allein oder mit einem oder mehreren Bürgen zur Zah- 
lung einer bestimmten Geldsumme für den Fall 
zu verpflichten (cauzione con malleveria), dass er inner- 
halb eines bestimmten Zeitraumes neuerdings eine straf- 
bare Handlung begehen sollte. 

Bei zweckentsprechender Anwendung dieser Bestim- 
mung durch die Gerichte wird einer der auch im Ent- 
würfe nicht beseitigten Hauptmängel des gegenwärtigen 
Strafensystems (die kurzzeitige Freiheitsstrafe) fast völlig 
vermieden werden. Künftigen Reformen, in Italien oder 
anderswo, bleibt es dann Vorbehalten, das Mindest- 
mass der Freiheitsstrafe auf sechs Wochen zu 
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erhöhen. Aber auch dann noch wird dem italienischen 
Entwürfe das Verdienst verbleiben, zuerst unter allen 
festländischen Gesetzgebungen den richtigen Weg be- 
schritten zu haben. 

VII. Aus den Bestimmungen des III. Titels über die 
Rechtswirkungen und den Vollzug der Straferkenntnisse 
hebe ich eine einzige hervor. Art. 37 bestimmt, dass, 
ganz unabhängig von dem Schadensersatz (risarcimento 
dei danni) der Richter auf Antrag der Verletzten geeig- 
neten Falles (ovi occorra) diesem eine bestimmte 
Summe als Genugthuung (a titolo di riparazione) 
zusprechen kann, und zwar wegen einer jeden Vergehung 
(delitto), welche die Ehre des Betroffenen oder seiner 
Familie verletzt, mag die Handlung auch keinen Schaden 
verursacht haben. 

Es ist damit eine der deutschen Busse ähnliche Ein- 
richtung in das italienische Recht eingeführt. Dass diese 
Einführung eine glückliche sei, möchte ich bezweifeln. 
Zunächst ist das innere Wesen dieser „Busse“ durch 
die Ausführungen I 146 der Begr. um nichts klarer 
geworden als es vorher war. Die Busse soll demnach 
weder Ersatz des materiellen noch auch des mora- 
lischen Schadens sein. Die Beispiele, welche die Begr. 
für den letztem, also den moralischen Schaden anführen, 
beweisen aber an sich schon eine bedenkliche Unklarheit 
der gesetzgeberischen Gedanken; denn die Schädigung 
des Kredites, die Tötung des Ernährers der Familie 
gehören doch unzweifelhaft in das Gebiet des „materiellen“ 
Schadens. Die Busse soll Genugthuung sein; sie 
soll bewirken „la soddisfazione delT oltraggio patito, 
del risentimento , del rammarico prodotto dall’ offesa 
sull’ animo di chi ne ö stato vittima“. Ihr Zweck ist 
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nicht Ersatz eines Schadens, denn das ist Aufgabe der 
Zivilklage, sondern dieVer Stärkung der repres- 
siven Kraft der Verurteilung. Ich muss ge- 
stehen, dass ich mir hei diesen Ausführungen nicht das 
geringste denken kann. Nach meiner auch von andern 
vertretenen Auffassung ist die Busse Genügt huung 
für den von dem Verletzten erlittenen Ein- 
griff in seine Bechtssphäre. Das scheint mir 
mit den oben angeführten Worten der Begr. vollkommen 
übereinzustimmen. Daraus folgt aber sofort, dass die 
Busse Ersatz eines ideellen („moralischen“) Schadens ist; 
dass sie dem Zivilrecht und nicht dem Strafrecht an- 
gehört; und dass sie in demselben Augenblicke völlig 
überflüssig wird, in welchem die Zivilgerichte ihre Schul- 
digkeit thun. Der beste Beweis für die Biclitigkeit 
dieser Behauptung liegt in dem Beispiel der französischen 
sowie der englisch-amerikanischen Bechtsprechung. 

Nicht weniger unklar als der Grundgedanke der 
Busse ist aber auch die Fassung des Art. 37 selbst. 
Welche Delikte verletzen die Ehre? Nimmt man Ehre 
im engern Sinn, so gehören nur Beleidigung und Ver- 
leumdung hierher; das entspricht gewiss nicht den Ab- 
sichten des Entwurfes. Nimmt man aber Ehre im 
weitern Sinn, dann ist injuria alles quod non jure fit, 
dann ist die Busse in einem Umfange zugelassen, welcher 
ihre praktische Handhabung unmöglich macht, dann ent- 
scheidet die richterliche Willkür und nicht das Gesetz 
über die Zulässigkeit einer Genugthuung. 

Und endlich, in welcher Höhe soll auf die Busse 
erkannt werden? Soll auch hier lediglich das richter- 
liche Ermessen entscheiden? Wird nicht gerade durch 
den Mangel jeder gesetzlichen Begrenzung die Becht- 
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sprechung unsicher gemacht und irregefiihrt, da ja der 
zugefügte „moralische Schaden“ keinen Anhaltspunkt 
abgeben darf? 

Ich hielte es für das Beste , den Art. 37 einfach, zu 
streichen. Es liegt ja für Italien wahrhaftig keine 
Veranlassung vor, die Fehler des deutschen Reichsstraf- 
gesetzbuchs zu überbieten. 

Titel IV. Die Zurechnungsfäkigkeit. Umstände, welche 
sie ausschliessen oder vermindern. 

I. Die Schuld und ihre Arten. Es ist eine be- 
achtenswerte Thatsache , dass die neueren Strafgesetz- 
entwürfe bemüht sind, die Begriffe Vorsatz und Fahr- 
lässigkeit im Gesetze selbst zu bestimmen, statt diese 
Bestimmung wie bisher der Wissenschaft und der Recht- 
sprechung zu überlassen. Von besondrer Bedeutung ist 
in dieser Beziehung der russische Entwurf, dessen 
Fassung mit geringen Aenderungen als mustergiltig be- 
zeichnet werden kann 8 ). 

Leider hat der italienische Entwurf sich diesem 
Vorbilde nicht angeschlossen , vielmehr in Art. 46 eine 
Bestimmung getroffen, die ich in jeder Beziehung für 
gänzlich verfehlt erklären muss. Der Artikel sagt 
(in möglichst wortgetreuer Uebersetzung) : 

s ) Art. 43 des russ. Entw. hätte nach meinen Vorschlägen zu 
lauten : 

„Die verbrecherische Handlung gilt als vorsätzlich begangen, 
wenn der Schuldige bei Verübung derselben den Eintritt des daraus 
entstandenen Erfolges voraussah. Die verbrecherische Handlung 
gilt als fahrlässig begangen, wenn der Schuldige bei Verübung 
derselben den Eintritt des daraus entstandenen Erfolges nicht vor- 
aussah, obwohl er denselben bei Anwendung der durch die Um- 
stände gebotenen Vorsicht hätte voraussehen können.“ 
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w „Niemand kann gestraft werden ausser für eine ge- 
„wollte (volontaria) Handlung oder Unterlassung.“ 

„Bei Vergehungen (delitti) kann niemand wegen eines 
„Erfolges (fatto, während es wohl effetto heissen müsste) 
„bestraft werden, wenn er beweist, dass er ihn nicht als 
„Folge seiner Handlung oder Unterlassung gewollt hat, 
„ausser in den vom Gesetze besonders vorgesehenen 
„Fällen.“ 



„Bei Uebertretungen ist die Untersuchung des Zweckes 
„(la ricerca del fine), welchen der Thäter sich vorge- 
„setzt hat, ausgeschlossen.“ 

Es ergiebt sich hier eine ganze Reihe von Bedenken. 
1. Die Handlung oder Unterlassung an sich, abge- 
sehen vom Erfolg, muss eine gewollte, volontaria, also 
wohl eine willkürliche sein. Das gilt von Vergehungen 
j wie von Uebertretungen, von vorsätzlichen wie fahr- 
; lässigen Handlungen und Unterlassungen. Hat sich 
der Gesetzgeber klar gemacht, zu welchen 
praktischen Schwierigkeiten dieser Satz bei 
fahrlässigen Unterlassungen führen kann? 
Wenn der Bahnwächter die Stellung des Geleises ver- 
schläft, wo ist dann die volontarietä dell’ omissione? 

2. Als Vergehungen sind nur vorsätzliche Handlungen 
oder Unterlassungen strafbar. Das ist ein durchaus rich- 
tiger, geschichtlich und praktisch begründeter Satz, dessen 
Bedeutung freilich durch zahlreiche und wichtige Aus- 
nahmen geschmälert wird. Unrichtig ist aber die 
Bestimmung des Vors atzes. Das Wesen desselben 
besteht zweifellos in einer psychischen Beziehung des 
Thäters zu dem eingetretenen Erfolge. Die Begr. 
spricht auch I. 157 von der volontarietä dell’ effetto: 
warum ist in Art. 46 nicht von diesem, sondern von 
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dem „f'attto“ , also von der That, die Rede ? Die Be- 
ziehung besteht auch nicht in dem Wollen des Erfolges, 
sondern in dem V o r h e r s e h e n desselben. Ich halte 
es schon sprachlich nicht für möglich, von der vo- 
lontarietä dell’ effetto zu sprechen. Der Erfolg will 
ja nicht, er wird gewollt. Im Deutschen wenigstens 
könnte man sicher nicht von der „Freiwilligkeit“ des Er- 
folges, sondern nur von seinem „Gewolltsein“ sprechen. 
Auch sachlich ist die Bestimmung nicht haltbar. Die 
venerisch erkrankte Frauensperson, welche in Kenntnis 
dieses Zustandes den Beischlaf vollzieht und den Mann 
ansteckt, ist der vorsätzlichen Körperverletzung schul- 
dig; denn sie hat die Ansteckung als Folge ihrer Hand- 
lung (come consequenza della sua azione) vorher- 
gesehen. Ob sie diese Folge gewollt hat oder nicht, 
muss gleichgültig bleiben. Auf das ungarische Straf- 
gesetzbuch darf der italienische Entwurf sich nicht be- 
rufen. Die Begr. I 154 Note 1 gegebene Uebersetzung 
desselben ist unrichtig. § 75 des ungarischen Strafgesetz- 
buchs sagt: „Als Verbrechen sind nur vorsätzlich 
begangene Handlungen anzusehen.“ Es geht nicht an, 
zu übersetzen: „Non constituisce crimine che l’atto 

commesso v ol ontariamente.“ Denn der Vorsatz be- 
steht eben nicht in dem Wollen der Handlung, 
sondern in dem Vorhersehen des Erfolges. Ich 
weiss sehr wohl, dass diese Frage in der Wissenschaft 
bestritten ist; in der Rechtsprechung war sie es niemals 
und wird es niemals sein. Die Rechtsprechung wird sich 
auch über Art. 46 der Entwurfs hinwegsetzen. Aber 
besser wäre es doch, sie nicht in diese Zwangslage zu 
bringen. 

3. Der T hat er soll beweisen, dass er den 
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Erfolg nicht gewollt habe? Der W ortlaut des 
Artikels ist gar nicht anders aufzufassen: „nessuno puö 
essere punito, ove dimostri.“ Ich glaube nicht, dass 
es den heutigen Anschauungen entspricht, dem Ange- 
schuldigten den Unschuldsbeweis aufzubürden, den An- 
kläger von der Führung des Schuldbeweises zu entbinden. 
Und noch dazu der Nachweis, dass der Thäter den Er- 
folg nicht gewollt habe! Der Beweis für eine nega- 
tive Thatsache! Sollte das wirklich der Absicht des 
Gesetzgebers entsprechen ? 

4. Der Vorsatz wird also im Gesetze bestimmt, die 
Fahrlässigkeit nicht. Das ist eine Ungleichmässig- 
keit, ein ästhetischer Mangel, welcher, bei der sonstigen Voll- 
endung der Technik des Entwurfs, auf einen logischen 
Fehler hinweist. Dieser logische Fehler ist in der That 
vorhanden. 

Der italienische Entwurf kennt den Be- 
griff der Fahrlässigkeit gar nicht; er erhebt 
sich nicht über eine äusserst primitive, ich 
möchte sagen: rohe, Kasuistik der Fahr- 
lässigkeit. Begr. I 155 lesen wir: „a titolo di colpa, cioe 
per inawertenza, imprudenza, negligenza, imperizia nell’ 
arte o professione esercitata, o per inosservanza di rego- 
lamenti, ordini, discipline o doveri del proprio stato.“ 
Und dieselbe Wendung kehrt im besonderen Teile wieder, 
z. B. in Art. 352 bei der fahrlässigen Tötung. Sind 
die Begriffsbestimmungen der Wissenschaft so wenig 
brauchbar, ist das Beispiel des russischen Entwurfes so 
wenig berücksichtigenswert, dass nicht einmal die Frage 
aufgeworfen zu werden brauchte, ob eine Begriffsbestim- 
mung der Fahrlässigkeit möglich und wünschenswert sei? 

5. Den Schlussabsatz des Art. 46 verstehe ich über- 
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haupt nicht. Der logische Gegensatz wäre doch fol- 
gender : 

Bei Vergehungen ist Vorsatz erforderlich, soweit das 
Gesetz nicht ein anderes bestimmt. 

Bei Uebertretungen dagegen ist Vorsatz nicht er- 
forderlich. 

Damit würde allerdings die Frage nicht beantwortet 
sein, ob nicht wenigstens Fahrlässigkeit auch bei den 
Uebertretungen vorliegen müsse. Aber dass der vom 
Thäter verfolgte Endzweck gleichgültig sei, das ist 
ein Satz, der in dieser Allgemeinheit teils selbstverständ- 
lich, teils unrichtig ist, gewiss aber nicht in das Gesetz 
hinein gehört. 

II. Die Zurechnungsfähigkeit. Es ist merk- 
würdig, wie schwer sich die Erkenntnis Bahn bricht, 
dass es ebenso unmöglich wie überflüssig ist, den Be- 
griff der Zurechnungsfähigkeit gesetzlich bestimmen zu 
wollen. Wenn Zurechnungsfähigkeit nichts andres ist als 
der normale Zustand des geistesreifen und geistesgesunden 
Menschen, dann kann ihr Inhalt, sowie etwa der der 
Gesundheit, nur negativ, niemals aber positiv angegeben 
werden; dann muss jeder Versuch einer Begriffsbestimmung 
zu unklaren und unvollständigen Umschreibungen führen. 

Der italienische Entwurf hat sich, dem Beispiele der 
modernen Gesetzgebungen folgend, nicht dazu entschliessen 
können, auf eine Angabe der positiven Merkmale der 
Zurechnungsfähigkeit zu verzichten. Er sagt in Art. 47 : 

„Nicht strafbar ist derjenige, welcher im Augenblicke 
„der That sich in einem Zustande von Bewusstlosigkeit 
„oder krankhafter Störung der Geistesthätigkeit befand, 
„durch welchen das Bewusstsein seiner Handlungen oder 
„die freie Willensbestimmung ausgeschlossen war“ (non 
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e punibile colui che, nel momento in cui ha commesso 
il fatto, era in tale stato di deficienza o di morbosa al- 
terazione di mente, da togliergli la coscienza dei pro- 
prii atti o la possibilitä di operare altrimenti). 

Gegenüber dem Reichsstrafgesetzbuch erscheint es als 
ein wesentlicher Fortschritt, dass nicht nur das Wollen, 
sondern auch das Vorstellen in dem Begriffe der Zu- 
rechnungsfähigkeit hervorgehoben ist (ähnlich auch Art. 36 
des russischen Entwurfs). Bedenklich scheint mir, dass 
neben der „krankhaften Störung“ nicht auch die „krank, 
hafte Hemmung“ der Geistesthätigkeit erwähnt ist. 

Der Ausdruck „deficienza di mente“ dürfte nicht 
gerade besonders deutlich sein. Aber vor allem möchte 
ich behaupten, dass durch den Hinweis auf die Willens- 
freiheit und auf das Bewusstsein der eigenen Handlungen 
nur wenig gewonnen ist. Nach wie vor halte ich die 
folgende Fassung für die zutreffendste: 

„Zur Schuld wird nicht zugerechnet eine Handlung, 
„bei deren Begehung der Thäter sich in einem die 
„Zurechnungsfähigkeit ausschliessenden Zu- 
stande von Bewusstlosigkeit oder krankhafter Hemmung 
„oder Störung der Geistesthätigkeit befand.“ 

Hervorzuheben wäre, dass nach dem 2. Absätze des 
Artikels der Thäter vom Strafrichter einer Irrenanstalt 
überwiesen werden kann, in welcher er so lange verbleibt, 
als die zuständige Behörde es für nötig erachtet. Rich- 
tiger würde wohl die Einleitung des Entmündi- 
gungsverfahrens angeordnet werden. 

Art. 48 anerkennt in zutreffender Weise den Strafmil- 
derungsgrund der verminderten Zurechnungs- 
fähigkeit. Hoffentlich findet dieses Beispiel auch in 
andern Gesetzgebungen Nachahmung. Es ist m. E. äusserst 
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bedenklich, in Fällen leichterer geistiger Störung dem 
Richter nur die Wahl zwischen voller Verurteilung oder 
gänzlicher Freisprechung zu lassen. 

Auf Trunkenheit finden nach Art. 49 die eben 
erwähnten Bestimmungen im allgemeinen entsprechende 
Anwendung. Die Trunkenheit selbst ist in Art. 471 als 
Uebertretung unter Strafe gestellt. Diese Behandlung 
der Trunkenheit verdient nach beiden Richtungen hin 
grundsätzliche Billigung. Doch ist die Strafdrohung des 
Art. 471 (Arrest bis zu einem Jahr oder Geldbusse) 
durchaus unzulänglich. Gewohnheitsmässige Trun- 
kenheit müsste wesentlich strenger bestraft werden und 
unter gewissen Voraussetzungen zur Entmündigung des 
Säufers führen. 

III. In ganz eigentümlicher Weise hat der Entwurf, 
welcher aus guten Gründen mit der forza irresistibile des 
geltenden Rechts bricht, in Art. 50 die Fälle ausge- 
schlossener Rechts Widrigkeit (cause di giustifica- 
zione) zusammenzustellen versucht. Es sind die folgenden : 

1. wenn der Thäter die That begangen hat auf 
grund gesetzlicher Anordnung oder auf grund 
eines für ihn verbindlichen Befehls der zu- 
ständigen Obrigkeit; 

2. wenn er zu der That durch die Notwendig- 
keit gezwungen worden ist, von sich oder andern 
einen gegenwärtigen und rechtswidrigen kör- 
perlichen Angriff (violenza) abzuwenden; 

3. wenn er zu der That durch die Notwendigkeit 
gezwungen worden ist, sich oder andre aus einer 
schweren und gegenwärtigen, unverschuldeten 
und auf andre Weise nicht abzuwendenden, per- 
sönlichen Gefahr zu retten. 
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Bei Ueberschreitung der Grenzen der Berechtigung 
tritt Strafmilderung ein; Straflosigkeit dann, wenn die 
Ueberschreitung die Folge einer Gemütsverwirrung (tur- 
bamento d’animo) war, welche durch die Furcht vor dem 
Angriff oder der Gefahr hervorgerufen wurde. 

• Diese Bestimmungen können nur zum kleinern Teile 
als gelungen bezeichnet werden. 

Zu 1. Die Hervorhebung gesetzlicher Anordnung und 
des dienstlichen Befehls kann leicht zu der Annahme 
fuhren, als seien andre gleichwertige Umstände ausge- 
schlossen. Soll etwa die Vornahme einer Operation 
durch den Arzt, die Ausübung eines (gesetzlich vielleicht 
gar nicht geregelten) Züchtigungsrechtes als rechtswidrige 
und strafbare Körperverletzung betrachtet werden? 

Zu 2. Die Begriffsbestimmung der Notwehr (difesa 
legittima) ergiebt, zusammengehalten mit der ausdrück- 
lichen Erklärung der Begr. I 171, dass nur zur Ver- 
teidigung der Person (des Lebens, der körper- 
lichen Unversehrtheit und der Geschlechtsehre), 
nicht aber zum Schutze andrer Rechtsgüter, 
insbesondere des Vermögens, Notwehr gestattet 
sein soll. 

Art. 357, welchen die Begr. heranzieht, erweitert 
diese Bestimmung nur unbedeutend. Ich darf also dem 
Dieb gegenüber, um mein Eigentum zu verteidigen, ja 
keine Körperverletzung begehen, ich muss mich hüten, 
den Störer meines Hausfriedens die Treppe herabzu- 
werfen; ich darf, wenn politische Gegner mich hindern 
wollen die Wahlstube zu betreten, von meinen Ellen- 
bogen keinen Gebrauch machen; wenn ich ein Schand- 
gemälde, in welchem meine Frau in gemeinster Weise 
beschimpft wird, zerreisse, so begehe ich strafbare Sach- 
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beschädigung usw. usw. Vergebens suchen wir nach einer 
Rechtfertigung dieser Beschränkung. Denn die Worte 
,,sarebbe pericoloso“ können doch unmöglich als eine 
solche gelten. Dass die Ausdehnung der Zulässigkeit der 
Notwehr nicht gefährlich ist, beweist die fast einstim- 
mige moderne Gesetzgebung. Gerade hier hätte das 
deutsche Reichsstrafgesetzbuch , dessen § 53 eine der 
wenigen vollkommen gut gefassten Bestimmungen dieser 
flüchtigen gesetzgeberischen Arbeit ist, als Muster dienen 
können. 

Zu 3. Die Fassung des Notstandsbegriffes (stato 
di necessitä) weist einige anerkennenswerte Vorzüge 
gegenüber dem deutschen und der Mehrzahl der übrigen 
Strafgesetzbücher auf. So die Nichtunterscheidung von 
Nötigung und Notstand, sowie die uneingeschränkte Zu- 
lassung der Nothülfe. Bedenklich ist dagegen die For- 
derung, dass der Notstand ein unverschuldeter sei, 
bedenklich besonders aber die auch hier wiederholte Be- 
schränkung auf Gefahr für die Person. Freilich 
ist hier die Ausdehnung bedenklicher als bei der Not- 
wehr. Aber auch hier hätte es nicht an beachtenswerten 
Vorbildern gefehlt. Ich erinnere nur an die im wesent- 
lichen mustergültigen Bestimmungen in Art. 42 des 
russischen Entwurfs. 

Ganz unverständlich ist mir aber die Vorschrift, dass 
Ueberschreitung der Grenzen der Berechtigung 
einen Strafmilderungsgrund abgeben soll. Als 
unbestreitbar sollte es doch erscheinen, dass wer vor- 
sätzlich mit Ueberschreitung der Grenzen des Notwehr- 
rechts einen Menschen tötet, dafür voll und ganz ver- 
antwortlich ist. Wenn idh, um einen Schlag abzuwehren, 
meinen schwächlichen Gegner, welchen ich mit leichter 
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Mühe von mir abzuhalten imstande gewesen wäre, nieder- 
steche, soll dann wirklich die Strafe bis auf die Hälfte 
herabgesetzt werden können? 

IV. Einfluss des Alters und der Taubstumm- 
heit. Die volle Strafmündigkeit wird im Entwurf mit acht- 
zehn (statt wie bisher mit einundzwanzig) Jahren ange- 
nommen. Gegen den noch nicht neunjährigen Thäter 
ist Verfolgung und Bestrafung ausgeschlossen (Art. 52). 
Im übrigen werden zwei Altersstufen unterschieden. 

1. Hat der Thäter zur Zeit der That das neunte, 
aber noch nicht das vierzehnte Lebensjahr 
zurückgelegt, so ist Bestrafung ausgeschlossen, w r enn sich 
nicht ergiebt, dass er mit Unterscheidungsvennögen ge- 
handelt hat (ove non resulti che abbia agito con discer- 
nimento). Im entgegengesetzten Falle findet Strafmil- 
derung statt (Art. 53). Ich hätte hier nur die Beibe- 
haltung des veralteteten Begriffs discemimento zu rügen. 
Warum liier nur die eine Seite der Zurechnungsfähig- 
keit, die Entwicklung des Intellektes, hervorheben? 
Handelt es sich nicht auch hier um das ganze geistige 
Leben, um die Fähigkeit des Wollens ebenso gut wie 
um die des Vorstellens? Wäre es nicht klarer und rich- 
tiger, schlechtweg von der Zurechnungsfähigkeit 
zu sprechen, statt von dem „Unterscheidungsvermögen,“ 
welches ja doch für sich allein nicht genügt? 

2. Hat der Thäter zur Zeit der That das vierzehnte 
aber noch nicht das achtzehnte Lebensjahr zu- 
rückgelegt, so tritt in allen Fällen nur Strafmilderung 
ein (Art. 54). 

Das Greisenalter ist (abweichend von Art. 50 
des russischen Entwurfs) nicht besonders hervorgehoben. 
Dagegen ist die T a u b s t u m m h e i t in eingehender und 
Abhandlungen. I. Bd. 3 (3) 
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durchaus mustergültiger Weise behandelt (Art. 55). 
An diese Bestimmungen wird man bei einer Umarbei- 
tung des deutschen Reichsstrafgesetzbuchs anzuknüpfen 
haben. 

V. Weniger erfreulich ist es, dass der Entwurf sich 
von den echt französischen „allgemeinen mildern- 
den Umständen“ (attenuanti generiche) nicht frei- 
machen konnte (Art. 56). Dass man bei Weglassung 
derselben dem Richter einen grossem Spielraum für die 
Strafzumessung lassen müsste, ist richtig, beweist aber 
nichts; denn auch die Annahme oder Nichtannahme der 
„mildernden Umstände“ steht völlig im Ermessen des 
Richters. In Wahrheit schliesst die gesetzliche Zulassung 
einer solchen Annahme gerade hier jene Erweiterung der 
Strafrahmen in sich, welche der Entwurf vermieden 
wissen will. 

Titel V. Der Versuch. 

I. Getreu der bisherigen italienischen Ueberlieferung, 
welche gerade für die Versuchslehre die grösste Bedeu- 
tung gewonnen hat, unterscheidet der Entwurf 
zwischen unvollendeten und fehlgeschla- 
genen Verbrechen (dolitto tentato und delitto man- 
cato). Ich begrüsse die Beibehaltung dieser Unterschei- 
dung mit um so grösserer Freude, als ich von jeher die 
Ansicht vertreten habe, dass die Ausserachtlassung der- 
selben die Grundursache für alle die Streitfragen und 
Unsicherheiten ist, welche in der deutschen Wissenschaft 
und Rechtsprechung zu Tage zu treten pflegen. 

II. In der Begriffsbestimmung des unvollendeten 
Verbrechens hat der italienische Entwurf (Art. 58) 
sich freigemacht von der unfruchtbaren französischen 
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Fassung, von dem nichtssagenden „commencement d’exö- 
cution“, welches noch Art. 44 des russischen Entwurfs 
beibehalten hat. 

Nach Art. 58 liegt unvollendetes Verbrechen vor, 
wenn jemand in der Absicht eine Ver- 
gehung zu verüben, mit äusseren und 
tauglichen Handlungen deren Ausfüh- 
rung unternommen, aber infolge zufäl- 
liger und von seinem Willen unabhän- 
giger Umstände nicht alles gethan hat, 
was zur Vollendung notwendig ist (chiun- 
que, nel fine di commettere un delitto, ne ha intrapresa, 
con atti esteriori ed idonei, 1’ esecuzione, ma per circos- 
tanze fortuite ed indipendenti dalla propria volontä non 
ha compiuto tutto ciö che h necessario alla sua consu- 
mazione). Die Hervorhebung der Tauglichkeit der 
Mittel entspricht der bisherigen italienischen Rechtsüber- 
zeugung. Aber auch diejenigen, welche bedingt oder 
unbedingt die Ansicht des deutschen Reichsgerichtes von 
der Strafbarkeit des untauglichen Versuches teilen, werden 
sich mit dieser Fassung im Hinblick auf die besondre 
Hervorhebung des fehlgeschlagenen Verbrechens 
befreunden können. Für richtiger hätte ich es freilich 
gehalten, nicht die positive Tauglichkeit der Versuchs- 
handlung in den Begriff des Versuches aufzunehmen, 
sondern negativ die Untauglichkeit als einen die 
Strafbarkeit ausschliessenden Umstand zu bezeichnen. Der 
Unterschied würde ‘gerade für die häufige Gruppe der 
zweifelhaften Fälle von praktischer Bedeutung werden. 

Eine sehr erfreuliche Folge der Zweiteilung der straf- 
baren Handlungen ist es, dass (vgl. auch Art. 61) der 
Versuch bei allen Vergehungen strafbar sein soll. 

3* (3*) 
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Einer der schlimmsten Fehler der französisch-preussischen 
Strafgesetzgebung ist damit glücklich vermieden. 

III. Fehlg eschlagenes Verbrechen (delitto 
mancato) liegt vor, wenn jemand in der Absicht, 
eine Vergehung zu verüben, alles getlian hat, 
was zu ihrer Vollendung notwendig ist, diese 
aber infolge zufälliger und von s einem Willen 
unabhängiger Umstände nicht eingetreten ist. 
Ich möchte dieser Fassung gegenüber , welche mir zu 
mancherlei praktischen Bedenken Anlass zu geben scheint, 
an der meines Erachtens zutreffenderen und einwands- 
freieren Begriffsbestimmung festhalten: „Beendeter Ver- 
such (fehlgeschlagenes Verbrechen) liegt vor, wenn der 
Thäter die auf den Erfolg gerichtete Handlung erfolglos 
vollzogen hat.“ Auch lässt sich nach meinem Dafür- 
halten nicht der geringste Grund dafür geltend machen, 
das fehlgeschlagene Verbrechen milder zu bestrafen als 
die Vollendung. 

IV. Der freiwillige Rücktritt ist in Art. 60 
als Strafaufhebungsgrund anerkannt. Ich vermisse dabei 
die in den vorhergehenden Artikeln durchgeführte Unter- 
scheidung des unvollendeten Verbrechens und des be- 
endeten Versuches, als dessen Unterart das fehlgeschla- 
gene Verbrechen erscheint. Wenn der Thäter durch 
Gegengift die Wirkung des gegebenen Giftes paralysiert, 
so kann man wohl kaum sagen, dass er von der Voll- 
endung der Ausführung abgestanden ist. Und 
doch muss auch ihm die Wohlthat des Gesetzes zu teil 
werden. Der Entwurf bedarf hier entschieden einer Err 
gänzung, soll nicht eine für die Rechtsprechung recht 
empfindliche Lücke entstehen. 
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Titel VI. Beteiligung mehrerer Personen an demselben 
Verbrechen. 

I. Abweichend von der durchaus formalistischen und 
nach keiner Richtung hin befriedigenden Behandlung der 
sogenannten „Teilnahme“ in dem deutschen Reichsstraf- 
gesetzbuch geht der italienische Entwurf (ähnlich wie der 
russische) aus von dem durchgreifenden Unterschiede 
der gleichwertigen und der ungleichwer- 
tigen Beteiligung mehrerer an demselben 
Verbrechen. 

Der Begriff der Thäterschaft selbst ist im 
Entwurf mit Recht nicht bestimmt. Aus Begr. I 197 
ergiebt sich aber, dass derselbe von dem Entwurf in 
völlig zutreffender Weise aufgefasst wird. Thäter (wenn 
man so will: „mittelbarer Thäter“) ist auch derjenige, 
der sich eines Kindes, eines Geisteskranken, eines über 
(he verursachende Bedeutung der Handlung Getäuschten, 
zur Ausführung seiner Pläne bedient. Bekanntlich hat 
sich das deutsche Reichsgericht bisher nicht dazu ent- 
schlossen können, diesen wichtigen Satz mit voller 
Folgerichtigkeit durchzufiihren. 

II. Die gleichartige Beteiligung wird 
als correitä im Unterschiede von der comphcitä bezeichnet. 
Es gehören hierher (Art. 62) : 

1. Die Mitthäter, die esecutori dell’ atto che 
costituisce il reato; 

2. die unmittelbar Mit wirkenden, die 
cooperatori immediati; 

3. der Anstifter. 

Es leuchtet ein, dass bei dieser Zusammenfassung 
der eorrei die Unterscheidung der Mitthäter im Sinne 
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des § 47 Reichsstrafgesetzbuch von den an dem Ver- 
brechen selbst unmittelbar beteiligten Gehilfen vermieden 
wird; dass die Meinungsverschiedenheit zwischen dem 
deutschen Reichsgericht und den meisten Vertretern der 
deutschen Rechtswissenschaft über die Abgrenzung der 
Mitthäterschaft vor der Beihülfe für den italienischen 
Entwurf ohne alle Bedeutung bleibt. Das ist ein grosser 
Vorteil. Die Bedürfnisse des Rechtslebens drängen da- 
hin , denjenigen , welcher bei Ausführung eines Mordes 
dem Opfer die Hände gehalten hat, nicht als Gehilfen 
mit einer wesentlich milderen Strafe zu belegen. Und 
so sieht sich das deutsche Reichsgericht veranlasst, in 
einer aller juristischen Auslegungskunst spottenden Weise 
den Begriff der Mitthäterschaft über Sinn und Wortlaut 
des § 47 Reichsstrafgesetzbuch hinaus auszudehnen. Der 
italienische Entwurf hat diese Klippe glücklich ver- 
mieden. 

Auch dass hei der Begriffsbestimmung des Anstif- 
ters (colfli che ha determinato altri a commettere il 
reato) die Aufzählung der Anstiftungsmittel mit oder 
ohne clausula generalis weggelassen wurde, muss als ein 
wesentlicher Fortschritt betrachtet werden. 

Dagegen ist mir der Schlusssatz des Art. 62 unver- 
ständlich geblieben. Wenn „der Thäter auch aus eige- 
nem Antrieb die That begangen hat“, so liegt eben 
nicht Anstiftung, sondern Beihülfe (eccitare o rafforzare 
la risoluzione di commettere il reato, Art. 63 Zifif. 1) 
vor. Weshalb dennoch liier eine schwerere Strafe als 
die des Art. 63 eintreten, weshalb hier correitä ange- 
nommen werden soll, vermag ich nicht einzusehen. Der 
logische Fehler liegt wohl in dem: „auch“ (anche per 
motivi proprii), denn damit ist die verursachende Be- 
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deutung der von einem anderen ausgehenden Anregung 
geleugnet , die Unmöglichkeit , Anstiftung anzunehmen, 
begrifflich festgestellt. 

III. Art. 63 kennt drei Formen der minderwer- 
tigen Beteiligung: 

1. Die moralische Beihülfe durch Einwirkung auf 
den Entschluss zur That; 

2. die materielle Beihülfe durch Erteilung von 
Rat oder durch Gewährung der Mittel zur That; 

3. die materielle Beihülfe durch Förderung der 
Ausführung, sei es durch Beistand oder Hülfe vor 
oder während der That, sei es durch eine vorher verab- 
redete nachherige Unterstützung. 

Die Begünstigung ist in den besondern Teil 
gestellt. Dass diese Behandlung derselben die richtige, 
wird ja heute nur mehr von vereinzelten Schriftstellern 
bestritten. 

Die minderwertige Beteiligung wird wesentlich milder 
gestraft als die Thäterschaft. Diese Strafmilderung ent- 
fällt jedoch, wenn die That ohne die Mitwirkung 
des Gehilfen nicht begangen worden wäre. Da- 
mit ist die Gleichstellung des Hauptgehilfen mit dem 
Thäter anerkannt und wenigstens der Versuch gemacht, 
die Kluft zwischen den beiden Formen der Beteiligung 
zu überbrücken. Ob freilich die Rechtsprechung mit dem 
Begriffe des Hauptgehilfen wird arbeiten können, muss 
erst die Zukunft lehren. Was Begr. I 200 über die 
Bedeutung dieses Satzes zu lesen ist, kann nur dazu 
dienen, die lebhaftesten Zweifel an der praktischen Brauch- 
barkeit desselben zu erwecken. 

IV. Ueber den Einfluss der erschwerenden 
Umstände auf die an der That Beteiligten geben die 
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Art. 64 und 65 Bestimmungen, welche, jedenfalls zu- 
treffender als die des § 50 R.-St.-G.-B., im allgemeinen 
Billigung verdienen. Es ist demnach zwischen sach- 
lichen und persönlichen Erschwerungsumständen 
zu unterscheiden. Die er steren (z. B. Gewalt bei der 
Entwendung) w’erden jedem der Beteiligten zugerechnet, 
welche dieselben im Augenblicke der That gekannt haben 
oder aber (ein recht bedenklicher Zusatz!) dieselben als 
die unmittelbare Folge der verabredeten That vorher- 
sehen konnten. Die letzteren dagegen fallen den 
Beteiligten , welche sie gekannt haben , nur dann zur 
Last, wenn der betreffende Umstand (z. B. die Haus- 
genossenschaft) die Ausführung der That erleichtert hat. 

V. Es wäre endlich an dieser Stelle, als ein eigen- 
tümlicher Fall der Beteiligung, auch der nur für Ueber- 
tretungen geltende Art. 57 zu erwähnen, welchen der 
Entwurf ohne jeden innem Grund in den IV. Titel ge- 
stellt hat. Es handelt sich um den Fall, dass der Thäter 
unter der Autorität, der Leitung oder Aufsicht eines 
andern gestanden hat. Der Entwurf bestimmt genau, in 
welchen Fällen die Aufsichtsperson allein oder neben dem 
Thäter zur Verantwortung gezogen werden kann. Ich 
halte diese Bestimmungen weder für notwendig oder 
zweckmässig , noch auch für richtig. Ihre Beseitigung 
würde wohl kaum zu bedauern sein. 

Titel VH. Zusammentreffen von Verbrechen und von 

Strafen. 

I. Für das Zusammentreffen mehrerer Ver- 
brechen hält der Entwurf, einfacher und folgerichtiger 
als das Reichsstrafgesetzbuch, an dem Grundsätze der 
Gesammtstrafe (cumulo giuridico im Gegensätze 
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zum cumulo materiale) fest (Art. 66 bw. 72). Die dies- 
bezüglichen Bestimmungen geben zu kritischen Bemer- 
kungen keinen Anlass. 

II. Die sogenannte Idealkonkurenz, diese un- 
glückliche Erfindung der deutschen Litteratur, erwähn* 
der Art. 73 in Ausdrücken, welche keinen Zweifel dar- 
über zulassen, dass nach Ansicht des Gesetzgebers hier 
ein Fall des Zusammentreffens mehrerer Verbrechen nicht 
vorliegt : „Fällt eine Handlung unter mehrere Straf- 
bestimmungen , so kommt nur die schwerere derselben 
zur Anwendung“ (il colpevole di un fatto il quäle costi- 
titusce piü tituli di reato soggiace alla pena stabilita per 
il reato di titolo piü grave). Die Begr. I 212 erklärt 
es „als selbstverständlich (naturale), dass hier nur ein 
Verbrechen vorhege“, ohne sich in weitere Auseinander- 
setzungen über die Richtigkeit dieses Satzes einzulassen. 
In der That bedurfte es derselben auch nicht, da ja die 
entgegenstehende, in der deutschen Wissenschaft zur Zeit 
noch vorherrschende Ansicht , ausserhalb Deutschlands 
sich niemals Anerkennung zu verschaffen imstande war. 
Fraglich kann nur sein, ob nicht die ganze Bestimmung 
des Art. 73 als selbstverständlich besser gestrichen wer- 
den wäre, wie dies auch im russischen Entwürfe geschehen 
ist. Es wäre dies um so empfehlenswerter gewesen, als 
thatsächlich die Regel des Art. 73 nicht auf alle Fälle 
der Gesetzeskonkurrenz passt (so z. B. nicht auf das 
Verhältnis des besonderen Gesetzes zum allgemeinen), 
während sie ihrem Wortlaute nach uneingeschränkte An- 
wendung erheischt. 

HI. Einen interessanten, aber nicht ganz unbedenk- 
lichen Versuch, das fortgesetzte Verbrechen 
(reato continuato) gesetzlich zu bestimmen, macht 
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Art. 74 (er findet sich zuerst im Entw. Mancini 1876). 
Mehrere , wenn auch zu verschiedener Zeit begangene 
Verletzungen derselben Strafbestimmungen werden als 
ein Verbrechen betrachtet, wenn ‘sie Ausfluss des- 
selben verbrecherischen Entschlusses sind 
(atti esecutivi della medesima risoluzione delittuosa). Der 
Angelpunkt in der Auffassung des fortgesetzten Ver- 
brechens, dass nämlich eine Mehrheit von Hand- 
lungen vorliege , ist in der Begr. I 221 richtig und 
scharf erfasst: „il reato continuato, uno de’ cui estremi 
fe la pluralitä delle azioni.“ Damit ist der von 
der deutschen Wissenschaft und Rechtsprechung begangene 
Fehler vermieden , eine Handlungseinheit suchen zu 
wollen, wo eine solche nicht vorliegt und darum auch 
niemals gefunden werden kann. Bedenklich ist aber die 
Bestimmung, dass die einzelnen Handlungen als Aus- 
führung eines und desselben verbreche- 
rischen Entschlusses erscheinen müssen. Der 
Nachweis, dass dies der Fall gewesen, wird sich vor 
Gericht schwer erbringen lassen. Wenn etwa ein Ehe- 
gatte mehrmals im angeheiterten Zustande mit demselben 
Schankmädchen den Beischlaf vollzogen hat, wie wnll man 
da feststellen, ob der „Entschluss“ (an und für sich ein 
schwebender Begriff) schon das erste Mal auf öftere 
Wiederholung gerichtet war oder aber jedesmal unter 
dem Einflüsse äusserer Umstände neu entstanden ist? 
Es w’ar nur ein Schritt weiter zu machen, um zu der 
Erkenntnis zu gelangen, dass- bei dem sogenannten fort- 
gesetzten Verbrechen nur die Gleichartigkeit der 
Teilakte in Bezug auf Schuld, äussere Handlung und 
Erfolg die Rechtfertigung ihrer Zusammenfassung zur 
juristischen (und nur juristischen) Einheit enthält. 
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Wird die in dem fortgesetzten Verbrechen enthaltene 
Mehrheit der Handlungen erkannt, dann kann 
und darf nicht mehr an der Einheit des Ent- 
schlusses festgehalten werden. 

Vollen und ungeteilten Beifall verdient dagegen die 
weitere Vorschrift des Art. 74, nach welcher bei Vor- 
liegen eines fortgesetzten Verbrechens Strafschär- 
fung (um ein Sechstel bis ein Drittel) einzutreten hat. 
Hoffentlich findet auch dieser Satz bald Eingang in die 
Gesetzgebung andrer Länder. 



Titel VIII. Der Rückfall. 

I. Es kann dem deutschen Kriminalisten wohl nicht 
verdacht werden, wenn er bei der Prüfung eines ausser- 
deutschen Strafgesetzbuchs stets ausdrücklich oder still- 
schweigend die Bestimmungen des heimischen Rechts 
zur Vergleichung heranzieht*, wenn in die freudige An- 
erkennung fremder Leistungen sich das Bedauern mischt, 
dass diese Leistungen eben fremde sind. Ganz be- 
sonders lebhaft ist diese gemischte Empfindung in mir 
wach geworden, als ich die Vorschriften der Artt. 75 
bis 79 des italienischen Entwurfes und die ihnen bei- 
gegebene Begründung las. 

Nicht etwa, als ob die Forderungen der heutigen Kri- 
minalpolitik hier vollständige Erfüllung gefunden, als ob 
die grundlegenden Unterscheidungen der Gewohnheits- 
verbrecher von den Gelegenheitsverbrechem , der Besse- 
rungsfähigen von den Unverbesserlichen in dem Entwurf 
gesetzliche Gestalt gewonnen hätten. Wer solche durch- 
greifende Neuerungen erwartete, der würde enttäuscht 
den Entwurf wieder aus der Hand legen. 

Aber verkehrt wäre es, deshalb mit dem Gesetzgeber 
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rechten und etwa das Gesetz verwerfen zu wollen, weil es be- 
sonnen und vorsichtig nur erreichbare Ziele sich gesteckt hat. 

Die Unterscheidung der Verbrechergruppen ist zu- 
gleich die Forderung und die Aufgabe der mo- 
dernen Strafrechtswissenschaft, soweit sich dieselbe von 
dem Banne überlieferter Metaphysik losgemacht und den 
Wust veralteter Begriffe von sich gestossen hat. Eine 
Forderung und eine Aufgabe : denn dieunterschei- 
denden Merkmale müssen erst gefunden, 
werden. Nur kurzsichtiger Dögmatismus, welcher neuen 
Schulen nicht weniger gefährlich werden kann wie den 
alten, vermöchte die Richtigkeit dieses Satzes zu verkennen, 
Hypothesen für Glaubenslehren auszugeben und die For- 
derung aufzustellen, dass fruchtbare, aber noch der Be- 
stätigung, der Klärung, der Berichtigung und Ergänzung 
bedürfende Ergebnisse wissenschaftlicher Forschung so- 
fort zu Gesetzesparagraphen gestempelt werden sollten. 
Gefährlich für Gesetz und Rechtsordnung , wäre ein 
solcher Erfolg der auch von mir vertretenen Richtung 
der sichere Tod für die freie Wissenschaft. 

Für den Gesetzgeber kann es sich also, so lange die 
Merkmale des unverbesserlichen Gewohnheitsverbrechers 
nicht mit wissenschaftlicher Sicherheit festgestellt sind, 
nur darum handeln , den Begriff des Rückfalls, 
diesen rohen, aber praktisch brauchbaren Ersatz für den 
Begriff der Unverbesserlichkeit, ins Auge zu fassen 
und durch Androhung schwerer und an- 
dauernder Strafe gegen den rückfälligen Ver- 
brecher der Rechtsordnung genügende Sicher- 
heit zu gewährleisten. Das hat der Entwurf 
gethan, und darin liegt nach meiner Meinung eines seiner 
grössten und dankenswertesten Verdienste. 
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II. Der Rückfall ist als allgemeiner Schär- 
fungsgrund anerkannt. Treffend hebt Begr. I 215 
hervor, dass die Rechtfertigung der Rückfallsschärfung 
in der grossem Gefährlichkeit des Rückfälligen 
und damit in seiner tieferen rechtlichen Ver- 
schuldung gelegen sei. Die temebilitä Garofalo’s 
klingt aus diesen Sätzen wieder. Aber ebenso auch jener 
Grundgedanke, der mich hei meinen Bemühungen geleitet 
hat, die innere Uebereinstimmung der „absoluten“ und 
der „relativen“ Theorien nachzuweisen. 

Massgebend ist von diesem Standpunkte aus für die 
Annahme eines Rückfalls lediglich die Begehung des 
neuen Verbrechens nach rechtskräftiger 
Verurteilung wegen des früheren; gleichgültig 
bleibt es, ob die in diesem Erkenntnisse ausgesprochene 
Strafe verbüsst worden ist oder nicht. 

Für die Verjährung der Rückfallsschär- 
fung hat der Entwurf aus guten Gründen keine all- 
gemeine, festbestimmte Zeitdauer (etwa zehn Jahre) auf- 
gestellt; dieselbe ist vielmehr in jedem einzelnen Falle 
gleich derjenigen Frist, innerhalb welcher die urteils- 
mässig erkannte Strafe selbst verjähren würde. 

III. Rückfall ist nach dem italienischen Entwurf nicht 
die Begehung eines zweiten oder weiteren Verbrechens 
überhaupt, sondern die Begehung eines zweiten oder 
weiteren gleichartigen Verbrechens (recidiva speci- 
fica im Gegensätze zur recidiva generica). Auch hierin 
hat der Entwurf sicher das Richtige getroffen. 

Mit ganz besonderer Sorgfalt aber sind im Entwürfe, 
und zwar in Art. 77, diejenigen strafbaren Handlungen 
aufgezählt, welche untereinander als gleichartig gelten 
sollen. Ausgehend von dem schon in den früheren Ent- 
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würfen sich findenden Grundgedanken, dass es auf die 
Gleichheit der zum Verbrechen treibenden Motive an- 
komme (identitü delF impulso im Entwürfe Mancini) hat 
Zanabdelli (vgl. Begr. I 220) sieben verschiedene 
Gruppen von untereinander gleichartigen Verbrechen 
unterscliieden. Jede dieser Gruppen wird durch die 
Gleichheit des Motives zusammengehalten, auf welches 
regelmässig die Begehung der die Gruppe bildenden Ver- 
brechen zurückzufuhren ist. So ist die Gefahr willkür- 
licher und ungleichmässiger Anwendung der Rückfalls- 
schärfung in der Rechtsprechung (man denke an die 
Schwurgerichte !) in der glücklichsten Weise vermieden. 

Diese sieben Gruppen sind die folgenden: 

1. Verbrechen aus Gewinnsucht (aviditä di lucro); 

2. Verbrechen aus Gewaltthätigkeit (violenza); 

3. politische Verbrechen; 

4. Verbrechen aus Widersetzlichkeit gegen die Staats- 
gewalt (animo ribelle ai principii di legalitü e di autoritä) ; 

5. Fälschung und Betrug; 

6. Verbrechen aus Hass und Zerstörungslust (odio 
de’ proprii simili e spirito di distruzione) ; 

7. Verbrechen aus geschlechtlicher Leidenschaft (libi- 
dine). 

Abgesehen von diesen Fällen begründet selbstver- 
ständlich jederzeit die Begehung derselben strafbaren 
Handlung die Anwendung der Rückfallsschärfung. 

IV. Ueber die Durchführung dieser Grund- 
gedanken ist nur wenig zu sagen. Die Schärfung ist 
in allen Fällen bindend vorgeschrieben, also nicht in das 
Ermessen des Richters gestellt. Sie ist eine geringere 
beim ersten, eine strengere beim zweiten und jedem 
folgenden Rückfall. Sie besteht wenn möglich in 
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einer Erhöhung der Intensität der Strafe, in zweiter 
Linie in einer Verlängerung der Strafdauer. Eine 
eingehendere Untersuchung des II. und III. Buches des 
Entwurfs, als sie an dieser Stelle möglich ist, würde 
erforderlich sein, um erkennen zu können, ob die Strenge 
der Rückfallsschärfung das äusserste zulässige, und damit 
das wünschenswerte, Mass erreicht hat. Erwähnenswert 
ist, dass durch Art. 15 Ziff. 3 und 4 dem Rückfälligen 
gegenüber die Zulässigkeit der bedingten Ent- 
lassung eine sehr wesentliche Einschränkung erleidet. 



Titel DL Erlöschung der Strafklage und des 
Strafurteils. 



Der Entwurf rechnet hierher (Artt. 80 bis 100): 

1. den Tod des Schuldigen. 

Beachtung verdient, dass der italienische Entwurf, im 
Anschluss an das belgisch-französische Recht, das nieder- 
ländische Strafgesetzbuch und den russischen Entwurf 
(und abweichend von dem deutschen und ungarischen 
Strafgesetzbuch sowie den österreichischen Entwürfen) 
eine Vollstreckung von Geldstrafen in den 
Nachlass nicht kennt. 

2. Die Amnestie. 

3. Den allgemeinen Strafnachlass und die 
besondere Begnadigung (indulto generale e grazia spe- 
ciale). 

4. Der Erlass der Strafe durch den Verletz- 
ten (remissione) bei den nur auf dem Wege der Privat- 
klage zu erfolgenden Delikten. Derselbe ist nur in 
besondern Fällen unteilbar, ausnahmsweise noch nach 
rechtskräftiger Verurteilung wirksam; er kann von dem 
Thäter zurückgewiesen werden. 
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5. Die Verjährung, und zwar sowohl die Ver- 
jährung der verwirkten als auch die der rechtskräftig 
erkannten Strafe (prescrizione dell’ azione penale ; pre- 
scrizione della sentenza di condanna). 

6. Die Rehabilitation, d. i. die Beseitigung 
der dauernden Unfähigkeit zur Erlangung öffentlicher 
Aemter. 

7. Die freiwillige Leistung der Geldbusse 
bei Uebertretungen (oblazione volontaria), welche schon 
bisher bei einer Anzahl von Finanz- und Polizeidelikten 
zulässig war und auch im niederländischen Strafgesetz- 
buch sich findet. 



Die Aufgabe einer kritischen Beurteilung bringt es 
mit sich, dass dem Ausdrucke der Nichtübereinstimmung, 
des Tadels, freier uneingeschränkten Lauf gelassen, mit 
Lobeserhebungen, mit rühmender Anerkennung gekargt 
werden muss. Einen kleinen und bescheidenen Beitrag 
zur Klärung derjenigen Fragen, zu deren Lösung das 
Strafgesetzbuch fiir das Königreich Italien berufen ist, 
sollten diese Zeilen liefern. Trotz der mancherlei Aus- 
stellungen, welche sie bringt, schien mir meine Kritik 
nicht ungeeignet, an dem heutigen Tage der Universität 
Bologna überreicht zu werden. Denn in letzter Linie 
soll sie doch der aufrichtigen und lebhaften Bewunderung 
Ausdruck verleihen, welche ich den Verfassern des Ent- 
wurfs freudigen und dankbaren Herzens zolle. Ein glän- 
zendes Zeugnis nationaler Kraft, ein nicht zu widerle- 
gender Beweis für den Beruf zur Gesetzgebung, welchen 
das wiedergeborene Italien auf die ununterbrochene geis- 
tige Arbeit vergangener Jahrhunderte gründet, weist uns 
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der Strafgesetzentwurf Zaxakuklm über die Grenzen 
seines engem Vaterlandes hinüber auf das die Staaten 
und Völker versöhnende und einigende Band der Wissen- 
schaft, über die Gegenwart hinaus in eine verheissungs- 
volle Zukunft selbständiger und doch demselben Ziele zu- 
strebender Arbeit für die allen Völkern gemeinsamen 
staatlichen Aufgaben. 

Die Rechtswissenschaft im Dienste der Ge- 
setzgebung und damit des Rechtslebens inner- 
halb wie ausserhalb der nationalen Grenzen: 
dieses lebenswarme kraftvolle Bild, welches in einheit- 
lichem Glanze aus den scheinbar trockenen Bestimmungen 
des italienischen Strafgesetzentwurfes jedem entgegen- 
leuchtet, der im Kleinen das Grosse, im Einzelnen das 
Ganze zu erfassen vermag — ist es nicht auch das Bild 
der Universität Bologna, der Titel und die Gewähr 
ihres Ruhmes? 



Abhandlungen. 1. Bd. 
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Einleitung. 

1. Der Vertragsbruch bildet nach unserer gegenwärtig 
bestehenden Rechtsordnung der Regel nach nicht einen 
Gegenstand kriminalrechtlicher Erörterungen, vielmehr 
beschäftigen sich mit demselben in erster Linie die Zivi- 
listen. Indessen hat in neuerer Zeit, namentlich seit 
Anfang des vorigen Jahrzehnts, das öffentliche wie wirt- 
schaftliche Leben vielfach die Kriminalisierung des Ver- 
tragsbruches gefordert. Rudolf v. Ihering verleiht in 
seinem „Zweck im Recht“ *) diesem vielseitigen Verlangen 
mit den Worten Ausdruck: „Wir werden mutmasslich 
noch viele bittere Erfahrungen machen müssen, bis wir 
uns von dem doktrinären Vorurteil, als sei das Gebiet 
der Verträge ein privilegierter Tummelplatz für das Zivil- 
unrecht, das der Strafe prinzipiell verschlossen sei, befreit 
haben werden.“ Mit bedeutendem Quellenmaterial, an 
der Hand der Geschichte haben Sickel 8 ) und Löning 3 ) 4 ) 



*) Der Zweck im Recht von Rudolf von Iherino, 2. Aufl. I 
S. 489. 

’) W. Sickel , Die Bestrafung des Vertragsbruches und ana- 
loger Rechtsverletzungen in Deutschland. Halle 1876. 

s ) R. Lönino, Der Vertragsbruch und seine Rechtsfolgen. 1. Bd. 

Strassburg 1876. * 

4 ) Ausser den bei Lönino und hauptsächlich bei Sickel an- 
geführten Quellenstellen vergleiche ferner: Kunitz, Dorfrecht, in 
der Zeitschrift des Vereins für thüringische Geschichte, VI, 133: 

»Wer der Gemeinde oder dem Gotteshause schuldig ist und auf 
Befehl binnen 14 Tagen nicht zahlt, zahlt an die Gemeinde bezw. 
das Gotteshaus 8 Ggr. Strafe.“ Vgl. ferner: Geyer, Grundriss 
Abhandlungen. 1. Bd. * y 
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in ihren Arbeiten über den Vertragsbruch den Nachweis 
geliefert, welche Ausdehnung und welchen Umfang die 
Bestrafung des Vertragsbruches in Deutschland von der 
Zeit der alten Stammesrechte an bis in das spätere 
Mittelalter gehabt hat. Sickel drückt sich am Schlüsse 
seiner Abhandlung folgendermassen aus: „Die Bestrafung 
des Vertragsbruches ist ein deutscher Rechtsgedanke von 
mehr als tausendjähriger Dauer und von weitester Ver- 
breitung. Zu jeder Zeit und in allen deutschen Ländern 
hat sich die Tendenz zu der Ausbildung eines solchen 
Strafrechts geltend gemacht.“ Das unzweifelhaft richtige 
Resultat der Untersuchungen Löning’s und Sickel’s kann 
man kurz in dem Satze zusammenfassen: „Die Bestrafung 
des Vertragsbruches ist dem deutschen Rechtsbewusst- 
sein nicht widerstrebend“ 5 ). 

2. Wenn nun auch die Bestrafung des Kontrakts- 
bruches mit dem deutschen Rechtsbewusstsein nicht in 
Widerspruch steht, so hat sich doch die Gesetzgebung 
zu einer generellen Bestrafung des Vertragsbruchs nicht 
entschlossen können, und ich glaube das aus gutem 
Grunde. Denn unvermeidlich würde die kriminelle Be- 
strafung aller Vertragsbrüche eine gänzliche Umgestal- 
tung unserer Privatrechtsordnung, namentlich des Obli- 
gationenrechts, und somit aller Lebensverhältnisse, die 
hauptsäcldich auf dem Obligationenrecht beruhen, im 
Gefolge haben. Zum andern würde die prinzipielle Be- 
strafung der Verletzung eines jeden Vertragsverhältnisses 
unzweckmässig und unökonomisch 6 ) erscheinen; unzweck- 

(ler Vorlesungen über gemeines deutsches Strafrecht. 1884. 2. T. 

§ 103 S. 63. 

5 ) Vgl. auch H. v. Meter, Lehrbuch § 112. 

6 ) Vgl. Dochow in v. HoltzendorfFs Rechts-Lexikon, Art. „Ver- 
tragsverletzung“ . 



Digitized fay Google 




53] Der Vertragsbruch des Armeelieferanten. 3 

massig, weil bei konsequenter Durchführung der Be- 
strafung des Vertragsbruchs die öffentliche Strafrechts- 
pflege in die kleinen und kleinsten Verhältnisse eingreifen 
müsste; unökonomiscb, weil der zivilrechtliche Schutz 
durch Schadensersatz dem Verletzten in den weitaus 
meisten Bällen genügt, die Strafe aber, die doch Rechts- 
güterschutz durch Rechtsgüterverletzung 7 ) ist, als eine 
Verschwendung von Kraft, ja als ganz unnötige Ver- 
nichtung oder Beschädigung vorhandener Güter erscheint. 
Auch bietet unsere Zivilprozessordnung 8 ) schon vielfach 
weitgehende Zwangsmittel zur Erzwingung der Erfüllung 
von Vertragsverbindlichkeiten, welche der Strafe nicht 
unähnlich sind. Es sind dies unter Umständen Geld- 
strafen und Haft 

3. Ist nun auch die Pönalisierung des Vertragsbruchs 
als solchen von der Gesetzgebung abgelehnt, so giebt es 
doch Fälle schuldhafter Verletzung von Verträgen und 
sonstigen Obligationen, in denen der zivilrechtliche Er- 
stattungs- und Ersatzzwang nicht ausreicht. Das begangene 
Unrecht kann der Art sein, dass zu seiner Bekämpfung 
und zur ‘Sanktion der Rechtsordnung die Interessen der 
Allgemeinheit öffentliche Strafe erheischen, v. Biebing 9 ) 
bemerkt treffend : „Strafe überall da, wo die Gesellschaft 
ohne sie nicht auskommen kann“; „Verbrechen ist die 
von Seiten der Gesetzgebung konstatierte, nur durch 
Strafe abzuwehrende Gefährdung der Lebensbedingungen 
der Gesellschaft“ 10 ). 



7 ) Vgl. v. Liszt, Reichsstrafrecht S. 171. 

D. Z.-P.-O. §§ 773, 774. 

®) Vgl. v. Ihkring, a. a. 0. I S. 490. 

10 ) Vgl. auch Merkbl, Kriminalistische Abhandlungen. I. Die 
Grundeinteilung des Unrechts u. s. Rechtsfolgen. Leipzig 1867. 

1* (4*) 
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4. So sind auch im Laufe der Zeit die Verletzung 
einer Anzahl obligatorischer Verhältnisse und insbeson- 
dere Vertragsbrüche von der Gesetzgebung mit krimi- 
neller Strafe belegt worden. So hat die Partikulargesetz- 
gebung den Bruch des Gesinde Vertrags kriminell bestraft tl ), 
so die Reichsgesetzgebung — abgesehen von § 329 
St.-G.-B. — den Heuervertragsbruch 12 ), die Untreue l3 ) 
und die Praevarication des Advokaten, Anwalts und 
Rechtsbeistands u ). 

Von der ausländischen Gesetzgebung möge hier wegen 
seiner universellen Bedeutung ein englisches Gesetz aus 
dem Jahre 1875 38 und 39 Vict. c. 80 15 ) hervor- 
gehoben werden , dessen Bestimmungen in das ameri- 
kanische Strafrecht 16 ) fast wörtlich aufgenommen sind. 
Dieses Gesetz bestimmt öffentliche Strafe für den Bruch 
eines Kontrakts, durch welchen die Versorgung der Ein- 
wohner eines Ortes mit Wasser oder Gas gefährdet 
wird. Weiter bedroht es ganz im allgemeinen mit krimi- 
neller Strafe den vorsätzlichen Bruch eines Dienstkontrakts, 
durch welchen Leib und Leben von Menschen oder wert- 
volles Eigentum derselben gefährdet wird. 

n ) Preuss. Gesindeordnung v. 8. Nov. 1810 §§ 167 u. 168. — 
Preuse. Gesetz v. 24. April 1854 betr. die Verletzung der Dienst- 
pflichten des Gesindes, der SehiffBkneclite und ländlichen Arbeiter. 

— Preuss. Gesetz v. 27. Juni 1886 (Novelle zur Gesindeordnung). 

— Kgl. Sachs. Gesindeordnung v. 10. Jan. 1835 §§ 111 u. 112. — 
Württembergische8 Polizeistrafgesetzbuch. Art. 16. 

18 ) D. St.-G.-B. § 298 und Seemannsordnung v. 27. Dccember 
1872 § 81. 

1! ) St.-G.-B. § 266. M ) Vgl. St.-G.-B. § 356. 

16 J Vgl. A Digest of the Criminal law by Sir James Fitzjames 
Stephen K. C. S. T. Q. C. London 1877. art. 393. 

10 ) Vgl. M. J. Force, Principles of Criminal law by Seymour 
F. Harris, B. C. L. M. A. adapting it to the american law. Cin- 
cinnati 1880. Cliapter VI S. 107. 
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Die hierher gehörigen Bestinunungen sollen wegen 
ihrer hohen Bedeutung an dieser Stelle wörtlich ange- 
führt werden. Nach Force im 6. Kapitel des ersten 
Teils unter der Rubrik: „offences against public trade“ 
verbieten dieselben : 

„For a person employed by the municipal authorities, 
public Companies, contractors, or others who have under- 
taken to supply gas or water, either alone or with others, 
willfully and maliciously to break his contract of Service, 
knowing or having reasonable cause to believe that the 
probable consequence will be to deprive the inhabitants 
wholly or to a great extent of gas or water.“ 

„For a person willfully and maliciously to break his 
contract of Service, knowing or having reason to believe 
that the probable consequence will be to endanger human 
life, or cause serious bodily injury, or expose valuable 
property to destruction or serious injury.“ 

Nicht zu vergessen ist aber bei allen diesen Delikten, 
dass für die Pönabsierung nicht der Umstand bestimmend 
gewesen ist, dass der Vertrag als solcher, sondern dass 
ein solcher, inhaltlich genau bestimmter Vertrag ge- 
brochen ist. Der Kontraktsbruch wird daher erst in 
Verbindung mit anderen Momenten zur strafbaren Hand- 
lung. Solche Momente sind: die Gefährdung des Gemein- 
wohls, der Missbrauch einer besonderen Vertrauens- 
stellung, die regelmässige Zahlungsunfähigkeit gewisser 
Klassen von Personen. 

Von diesen Gesichtspunkten ausgehend haben bedeu- 
tende Sozialpolitiker und Juristen auch die Bestrafung 
des Arbeiterkontrakh braches gefordert 17 ), ja selbst die 

1T ) Vgl. Wiss, Die Arbeiter und die Strafbarkeit des Kontrakts- 
bruchs 1876; Landgraf, Die Sicherung des Arbeitsvertrags. (Deutsche 
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Gesetzgebung hat sich in den siebenziger Jahren mit 
dieser Frage vielfach beschäftigt. 

5. Zu den seitens der deutschen Reichsgesetzgebung 
mit öffentlicher Strafe bedrohten Vertragsbrüchen gehört 
auch der Bruch „eines mit einer Behörde abgeschlossenen 
Lieferungsvertrags über Bedürfnisse des Heeres oder der 
Marine zur Zeit eines Krieges“ 18 ), welches Delikt den 
Gegenstand der nachfolgenden Abhandlung bilden soll. 

§ 1 . 

Gesetzgeberisches Motiv. 

1. Wir haben dargethan, dass unsere Gesetzgebung 
den Bruch des Vertrages schlechthin nicht bestraft, 
sondern dass sie Bestrafung nur eintreten lässt, wenn 
andere, strafbar machende Elemente zu dem Vertrags- 
bruch hinzutreten. Es ist daher von vorne herein die 
Ansicht zurückzuweisen, dass den Gesetzgeber bei der 
Kriminalisierung des Vertrages aus § 329 St.-G.-B. als 
Grund die Verletzung von Vertragspflichten geleitet 
habe, wie dieses von Sichel, 19 ) behauptet wird 20 ). 

2. Welcher Umstand ist es nun, der den Gesetz- 

Zeit-*u. Streitfr. H. 3); Lüder, Ueber die kriminelle Bestrafung 
des Arbeiterkontraktsbruchs 1875; Oppenheim, Gewerbegericht und 
Kontraktsbruch 1874; Schriften des Vereins für Sozialpolitik Bd. VH. 
— Gutachten von Knauer, Roscher, Schmoller, Brandes, Bren- 
tano u. M. Hirsch; v. Wächter, Die Strafbarkeit des Kontrakts- 
bruchs , Gutachten in der Spener’schen Zeitung vom 10. April 
1874; Dochow in v. Holtzendorffs Rechtslexikon. Art. „Vertrags- 
verletzung“ . 

18 ) R.-St.-G.-B. § 329. 

19 ) Sichel, a. a. 0. S. 178 Anm. 701. mit Berufung auf Temme, 
Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts 1876. S. 381. 

2 °) Gegen Sichel: v. Bar in der Zeitschrift für das Privat- 
und öffentliche Recht v. Grünhut. Bd. 4. Wien 1877. Nr. 56 Anm. 
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geber veranlasste, entgegen dem Grundsatz der Straf- 
losigkeit des Vertragsbruchs die Nichterfüllung der im 
§ 329 St.-G.-B. näher bezeichneten Vertragsverbindlich- 
keiten unter öffentliche Strafe zu stellen? 

Gehen wir auf die Entstehungsgeschichte unseres 
Deliktes zurück, so ist zunächst der schwungvollen Worte 
hier Erwähnung zu thun, welche M. Lodvet bei Be- 
ratung dieser Materie in der französischen Kammer 
geäussert hat: „Lorsqu’il s’agit de nos defenseurs, de 
ceux qui versent tous les jours leur sang pour le soutien 
et pour la gloire de l’Etat, les negligences sont sans 
excuse, et on ne peut plus se contenter des dispositions 
ordinaires des lois sur les torts et les tromperies entre 
particuliers. Le genie du chef a tout prevu, non seu- 
lement pour donner la victoire ä, ses braves phalanges, 
mais encore pour assurer leur subsistence et leur habil- 
lement, partout oil elles se trouveraient en masse ou 
isolees. Un fournisseur a trompe ces hautes vues de 
prevoyance ; il faut qu’il soit puni“ 21 ). Schon bei Be- 
ratung der ersten Redaktion des code penal sprach 
man sich dahin aus, die Nichterfüllung könne die schwersten 
Folgen haben, indem die Armee nicht verproviantiert 
würde ; der Lieferant halte eine militärische Operation 
auf. Deshalb sei es gerechtfertigt, den Lieferanten dem 
Strafrichter zu überantworten 2ä ). 

Die Motive zu dem Entwürfe des Strafgesetzbuches 
für die preussischen Staaten von 1833 bemerken: „Die 
flösse Nichterfüllung der Verbindlichkeit zu Lieferungen 
oder Leistungen, obgleich gewöhnlich nur von zivilrecht- 



*') Theorie du Code penal par M. Chauveau Adolphe et M. 
Fadstin Helie. art. 430 sq. 2509. 

**) Chacveau et Helie, a. a. O. 2508. 
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liehen Folgen, enthält einen schwereren Charakter, wenn 
sie gemeine Gefahr erzeugt oder gar das Wohl des 
Landes aufs Spiel setzt. Letzteres tritt ein, wenn das 
Heer auf den Kriegsfuss gestellt ist, also entweder jeden 
Augenblick gegenwärtig sein muss, mit allen Bedürfnissen 
versehen den Krieg zu beginnen, oder sich wirklich schon 
im Felde befindet“ 22 ). Ferner sagen dieselben Motive 23 ) 
sehr treffend: „Wenn . . die Lieferungen und Leistungen 
in der gehörigen Zeit und Art nicht erfolgen, so wird 
leicht die Folge eintreten können, dass der Krieg eine 
ganz andere, dem Staate, dessen Truppen nicht gehörig 
versorgt sind, nachteilige Wendung erhält, und dass 
eine ungewisse Zahl von Menschenleben aufs Spiel 
gesetzt, und ein unbestimmbarer Vermögensnachteil ver- 
ursacht wird.“ 

Werfen wir endlich einen Blick auf die Stellung, 
welche der § 329 in unserem Strafgesetzbuch einnimmt, 
so finden wir, dass derselbe zu den „gemeingefährlichen 
Verbrechen und Vergehen“ gerechnet ist 24 ). 

Es soll also nach alle dem die „Gemeingefährlichkeit“ 
sein, welche unseren Vertragsbruch zum öffentlich straf- 
baren Delikt gestempelt hat. Was hat man nun unter 
dem Begriff: „Gemeingefährlichkeit“ zu verstehen? Be- 
trachten wir zunächst, was „Gefahr“ und „Gefährdung“ 
und dann was „Gemeingefahr“ bedeutet. 

3. Schon die Motive zu dem, dem norddeutschen 
Reichstage vorgelegten Entwürfe des Strafgesetzbuchs 

”) Motive zu dem revidierten Entwurf des Strafgesetzbuchs für 
die preuss. Staaten aus 1833 zu §§ 598 — 602; vgl. ferner die 
Motive zum Entwurf v. 1843 § 511; ferner noch Goltdammer, Die 
Materialien zum St.-G.-B. f. d. preuss. Staaten T. II S. 664. 

S4 ) R.-St.-G.-S. 27. Abschnitt. 
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bezeichnen als das Wesen der unter dem Abschnitt: 
„Gemeingefährliche Verbrechen und Vergehen“ aufge- 
führten Delikte den Umstand, dass mit deren Begehung 
die Wahrscheinlichkeit einer allgemeinen Gefahr für 
Menschen oder für Sachen gegeben ist 85 ). Bestrafung 
tritt also nicht ein, weil die Unterlassung der Erfüllung 
dieses oder jenes Rechtsgut verletzt oder beschädigt, 
sondern weil sie einen solchen Zustand herbeiführt, 
welcher nach menschlicher Erfahrung die Wahrschein- 
lichkeit einer Verletzung von Rechtsgütem im Gefolge 
hat 26 ). Einen solchen Zustand nennen wir „Gefahr“ 27 ); 
und unter „Gefährdung“ hat man m. E. die Handlung 26 ) 
zu verstehen, durch welche die Gefahr erzeugt wird. 
Es handelt sich daher bei unserem Delikt nicht um die 
Sühne des verletzten materiellen Rechts, sondern um 
die Sühne für die Gefährdung materieller Rechte. 

Liegt nun aber immer bei Nichterfüllung der im 
§ 329 St.-G.-B. bestimmten Verbindlichkeiten in Wirk- 
lichkeit eine Gefahr vor? Keineswegs; es ist sehr gut 
möglich, dass die Erfüllung von dritter Seite so zeitig 
geschieht, dass von einer Gefahr nicht die Rede sein kann. 
Ist deshalb in einem solchen Falle der Vertragsbrüchige 
Kontrahent straflos? Nach unserem Reichsgesetz gewiss 
nicht, denn der Gesetzgeber hat die That mit Strafe 



S5 ) Vgl. Rdbo, Kommentar zum Strafgesetzbuch S. 958. 

M ) Vgl. Siebenhaar, Der Begriff der Gemeingeiährlichkeit und 
die gemeingefährlichen Delikte nach dem Reichsstrafgesetzbuch, in 
v. Liszt’s Zeitschrift Bd. IV S. 248 u. 270. 

”) Vgl. vor allem: v. Rohland, Die Gefahr im Strafrecht. 
2. AufL. Dorpat 1888. 

ss ) A. M. Siebenhaar, a. a. 0. S. 250, welcher in der „Gefähr- 
dung“ einen höheren Grad der Gefahr — also einen Zustand, nicht 
eine Thätigkeit — erblickt. 

r 

I 
/ 
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bedroht, weil sie in der Regel gefahrbringend ist, ohne 
Rücksicht auf den Verlauf, den sie im Einzelfalle nimmt. 
Die Gefährlichkeit der Handlung ist also das Motiv des 
Gesetzgebers dafür, dass er überhaupt eine solche Straf- 
bestimmung aufstellte. Den Richter dagegen geht dieses 
Motiv bei der Feststellung des Thatbestands nichts an, 
weil die Geiahrdung nicht als gesetzliches Merkmal in 
den Thatbestand des Delikts aufgenommen ist 29 ). Die 
Bestrafung der einzelnen Handlung ist sonach nur die 
notwendige Folge der einmal geschehenen Strafandrohung. 
Es wird gewissermassen kraft einer praesumtio juris et 
de jure angenommen, dass mit der Unterlassung der 
Lieferung objektiv eine Gefahr verknüpft sei. Daher 
vermag den Thäter auch der Nachweis nicht zu exkul- 
pieren, dass im gegebenen Falle eine Gefahr in Wirklich- 
keit nicht Vorgelegen habe. Man nennt dieses Gefähr- 
dung in abstracto 30 ). 

Anders läge die Sache, wenn der Gesetzgeber die 
Gefährdung als Begriffselement in den Thatbestand des 
Delikts aufgenommen hätte, wie solches z. B. in den 
§§ 312, 315 bis 318, 321, 323, 326 und 330 St.-G.-B. 
geschehen ist. In diesem Falle wäre die Feststellung 
nicht entbehrlich, ob im einzelnen Falle die That auch 
einen Zustand der Gefahr herbeigeführt hat. Man nennt 
dieses Gefährdung in concreto 31 ). 

4. Ferner gehört nach der Ueberschrift in unserem 
St.-G.-B. der § 329 zu den gemein gefährlichen Delikten. 
Gern ein gefährlich ist aber eine That, durch w r elche die 

n ) Vgl. Siebenhaar, a. a. 0. S. 267. 

80 ) Vgl. Siebenhaar, a. a. 0. S. 270 u. 257; vgl. ferner: Bin- 
dino, Handbuch des Strafrechts I. Bd. Leipzig 1885. 

al ) Vgl. Siebenhaar, a. a. 0. S. 258 u. 281. 
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Wahrscheinlichkeit der Verletzung eines beliebigen 
Menschen herbeigeführt wird. Begrifflich ist nicht er- 
forderlich, dass eine unbestimmte Vielheit von Personen 
gefährdet wird, Gemeingefahr liegt vielmehr auch dann 
schon vor, wenn die Handlung oder Unterlassung nur 
einen einzelnen oder mehrere einzelne bedroht, sofern 
nur dieser Gefahr eine jede beliebige Person — gleich- 
viel wer — ausgesetzt ist 32 ), v. Rohland 33 ) drückt sich 
aus: „Gemeingefahr ist unbestimmt grosse Gefahr.“ 

5. Der Gesiclitspunct der Gemeingefährlichkeit mag 
wohl bei der nicht zeitigen oder nicht gehörigen Er- 
füllung eines mit einer Behörde geschlossenen Lieferungs- 
vertrags über Lebensmittel zur Abwendung oder Be- 
seitigung eines Notstands — worüber § 329 ebenfalls 
handelt — mit Hecht für die Kriminalisierung als der zu- 
treffende angesehen werden. Für die öffentliche Be- 
strafung des Vertragsbruches des Armeelieferanten scheint 
mir indessen ein anderer Umstand bestimmend gewesen 
zu sein. Angriffsobjekt dieses Delikts ist nicht jede, nicht 
individuell bestimmte Person — als Vertreter des Publi- 
kums, der Gesellschaft — , sondern es ist jeder beliebige 
Land- oder Seesoldat — als Repräsentant der Kriegs- 
macht des Staats. Die gemeingefährlichen Delikte ge- 
fährden das Publikum, sie wenden sich gegen Leben, 
Gesundheit und Eigentum menschlicher Individuen über- 
haupt 3 *), unser Delikt richtet sich gegen die Kriegsmacht 
des Staates. In erster Linie hat m. E. der Gesetzgeber 
an die möglichste Sicherung der kriegerischen Operationen, 
an die rechtzeitige und ordnungsmässige Ausrüstung und 



") Vgl. Siebenhaar, a. a. 0. S. 263. 

ss ) Vgl. v. Rohland, a. a. 0. S. 45. 

M ) Vgl. Siebenhaar, a. a. 0. S. 268. 
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genügende Verproviantierung der Land- und Seemacht 
gedacht. Dass die Sorge für Lehen und Gesundheit der 
Soldaten nicht der richtige Gesichtspunkt für die Kri- 
minalisierung ist, geht schon daraus hervor, dass es Fälle 
giebt, in welchen durch die strafbare That des Lieferanten 
das. Lehen und die Gesundheit der Soldaten sogar er- 
halten wird, wenn z. B. bei nicht rechtzeitiger Lieferung 
von Transportmitteln der betr. Teil der Truppen nicht 
rechtzeitig an den Ort der Schlacht befördert worden ist. 

Als Resultat wäre demnach zu verzeichnen, dass der 
Vertragsbruch des Armeelieferanten wohl zu den Gefähr- 
dungsdelikten, nicht aber zu den „gemein gefährlichen“ 
Delikten gehört, vielmehr als Delikt, „gegen die Kriegs- 
macht des Staates“ aufzufassen ist. 

Diesen Standpunkt scheint auch Hälschner ® 5 ) zu 
vertreten, indem er sagt, das Gesetz gehe davon aus, 
„dass nur die dem Heer oder der Marine in ihren 
kriegerischen Operationen möglicherweise drohen- 
den Gefahren es sind, welche die Strafbarkeit solchen 
Vertragsbruchs rechtfertigen.“ 

5. Nach Vorstehendem erscheint daher die Forderung 
gerechtfertigt, in systematischen Darstellungen des Straf- 
rechts den Vertragsbruch des Armeelieferanten — also 
einen Teil des § 329 — nicht als gemeingefährliches 
Delikt, sondern als Delikt „gegen die Kriegsmacht des 
Staates“ aufzufuhren. 

Auch der Umstand, dass unser Delikt, wenn auch 
nicht zu den gemeingefährlichen, so doch zu den Ge- 
fährdungsdelikten gehöre, rechtfertigt es nicht, dasselbe 
mit den gemeingefährlichen Delikten zusammen unter einen 

“) Hugo Hälschner, Das gemeine deutsche Strafrecht. 2. Bd. 
Bonn 1887. S. 681. 
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Absatz zu stellen. Denn der Abschnitt unseres Straf- 
gesetzbuches, welcher überschrieben ist: „Gemeingefähr- 
liche Verbrechen und Vergehen“ S6 ), enthält nicht allein 
Gefahrdungsdelikte ; dieselben finden sich vielmehr überall 
zerstreut unter den Verletzungsdelikten 87 ). Da aber das 
System des Reichsstrafgesetzbuchs im grossen und ganzen 
auf dem Gesichtspunkt der verschiedenen, durch die 
Strafe geschützten Rechtsgüter — z. B. öffentliche Ord- 
nung, Personenstand, Sittlichkeit, Ehre, Leben, körper- 
liche Integrität, persönliche Freiheit, Eigentum u. s. w. 
— beruht, so ist auch die Rubrik, unter welche unser 
Delikt gestellt wird, passender nach dem Rechtsgut zu 
benennen, welches durch die Strafbestimmung in § 329 
geschützt werden soll. Dieses Gut ist aber „die Kriegs- 
macht des Staates.“ 



Kapitel 1. 

Geschichtlicher Ueberblick. 



§ 2. 

Der Gode p6nal. 

1. Die Quelle des § 329 R.-St.-G.-B. scheint das 
französische Gesetzbuch aus dem Jahre 1810 — der 
Code penal — zu sein. 

In früheren Zeiten waren die Regierungen ermächtigt, 
durch ihre administrative Zwangsgewalt, d. i. durch Ver- 
mögens- und Freiheitsstrafen die Erfüllung der Vertrags- 
pflichten zu erzwingen 88 ). So war es wenigstens in Preussen, 

“) R.-St.-G.-B. 27. Abschnitt. 

* 7 ) Vgl. z. B. §§ 130, 130a, 201, 223a (das Leben gefährdende 
Behandlung), 229, 241 (Gefährdung der Rechtssicherheit) St.-G.-B. 

* 9 ) Vgl. Sickel, a. a. O. S. 176. 
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wie V. Rönne in seinem „Staatsrecht der Preussischen 
Monarchie“ hestätigt. Er sagt 89 ): „Wenn bei [anderen] 
über Gegenstände des Regierungsressorts geschlossenen 
Verträgen, insbesondere bei Kriegslieferungen und wich- 
tigen Entreprisen, die Erfüllung . . . geweigert wird, und 
daraus ihrem — der Regierung — Ermessen nach ein 
unwiederbringlicher Schaden sich befürchten lässt, für 
welchen der Weigernde dem Staate nicht würde gerecht 
werden können, so sind die Regierungen befugt, den- 
selben zu der von ihm verlangten Verbindlichkeit durch 
Zwangsmittel anzuhalten.“ 

Eine Strafbestimmung, welche auf unser Delikt hin- 
deutet, lässt sich in deutschrechtlichen Gesetzbüchern aus 
der Zeit vor dem code penal — soweit ersichtlich — 
nicht finden 40 ). Was das gemeine Strafrecht anlangt, so 
bemerkt Feuerbacii 41 ): „Die besonderen Rechte eines 
Vertrags oder demselben ähnliche Verhältnisse haben in 
der Regel ihre liinr eichende Sicherheit teils in dem 
richterlichen Zwang zur Leistung, teils in dem Zwang 
zur Privatgenugthuung. Daher mit Ausn ahm e des Ehe- 
vertrags selbst die vorsätzliche Verletzung solcher Ob- 
ligationsrechte nicht unter die Verbrechen aufgenom- 
men ist.“ 



* 9 ) Vgl. v. Rönne, Das Staatsrecht der preuss. Monarchie. 
4. Aufl. 1. Bd. S. 440; vgl. ferner: Preuss. V.-O. v. 26. Dezember 
1808 § 42 zum Schluss; ferner rhein. Ressort. -Regl. v. 20. Juli 
1818 § 17. 

4 ") Vgl. Das preuss. allgem. Landrecht T. II Tit. 20; vgl. 
auch: Materielle Abweichungen des revidierten Entwurfs des [preuss.] 
Ivriminalstrafgesetzb. von dem allgem. Landr. und den übrigen 
gegenwärtigen Strafgesetzen. 1833. 20. Abschn. 350. 

41 ) v. Feuerbach, Lehrb. des gemeinen in Deutschland gültigen 
peinlichen Rechts 1801. II. Buch I. T. 2. Tit. 2. Absch. 3. Unter- 
abschn. 1. Abt. 
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Ob indessen der Ursprung des Delikts aus § 329 in 
noch frühere Zeiten hinabreicht als bis zum code penal, 
ob insbesondere das Delikt bereits dem Strafrecht Frank- 
reichs vor dem code angehört hat, danach ist — offen 
gestanden — hier nicht weiter nachgeforscht. 

2. Die einzelnen Bestimmungen des code, welche als 
die Quelle unseres Delikts anzusehen sind, finden sich in 
den Artikeln 430 bis 433 42 ), welche die „Delits des four- 
nisseurs de l’Etat“ behandeln, und welche folgendermassen 
lauten : 

Art. 430: „Tous individus charges, comme membre 
de compagnie ou individuellement, de fournitures, d’entre- 
prises ou regies pour le compte des armees de terre et 
de mer, qui, sans y avoir öte contraints par une force 
majeur, auront fait manquer le Service, dont ils sont 
charges, seront punis de la peine de la reclusion et d’une 
amende qui ne pourra exceder le quart des dommages- 
interets , ni etre au-dessous de cinq cent francs; le 
tout sans prejudice de peines plus fortes en cas d’intel- 
ligence avec l’ennemi.“ 

Art. 431: „Lorsque la cessation du Service proviendra 
du fait des agents des fournisseurs, les agents seront 
condamnes aux peines portees par le precedent article. 
Les fournisseurs et leurs agents seront egalement con- 
damnes, lorsque les uns et les autres auront participe 
au crime.“ 

Art. 432: „Si des fonctionaires publics ou des agents 
preposes ou salaries du gouvernement ont aide les cou- 
pables faire manquer le Service, ils seront punis de la 
peine des travaux forces a temps; sans prejudice de 
peines plus fortes en cas d’intelligence avec l’ennemi.“ 

“) Vgl. Chauveaü et Heue, a. a. O. 5. Ausg. V. Bd. S. 56 



Digitized by Google 




16 



Dr. Lass: 



[66 

Art. 433: „Quoique le service n’ait pas manque, si 
par negligence les livraisons et les travaux ont et6 retar- 
des, ou s’il y a eu fraude sur la nature, la qualite ou 
la quantite des travaux ou main - d’ oeuvre ou des 
choses foumies, les coupables seront punis d’un empri- 
sonnement de six mois au moins et de cinq ans au plus, 
et d’une amende qui ne pourra exceder le quart des 
dommages-interets, ni etre inoindre de cent francs.“ 

„Dans les divers cas prevus par les articles composant 
le present paragraphe la poursuite ne pourra etre faite 
que sur la denonciation du gouvernement.“ 

3. Betrachten wir die vorstehenden Bestimmungen im 
allgemeinen, so werden wir in denselben fast sämmtliche 
Eigentümlichkeiten unseres Delikts finden. Als Thäter 
sind schon hier aufgeführt einmal die Lieferanten selbst 
— Art. 430 — , dann auch die Agenten derselben — 
Art. 431 und 432. — Bestraft wird nicht nur die 
„Nichterfüllung überhaupt“ — faire manquer le Service — , 
sondern auch die „nicht rechtzeitige Erfüllung“ — si les 
livraisons et les travaux ont ete retardes — und „die 
Lieferung mangelhafter Waare“ — s’il y a eu fraude 
sur la nature, la qualite ou la quantite. — Ferner 
ist die den Agenten des Lieferanten im Falle der Nicht- 
erfüllung angedrohte Strafe die gleiche, wie die, welche 
den Lieferanten selbst treffen soll — les foumisseurs et 
leurs agent seront egalement condamnes. — Eine Aus- 
nahme hiervon machen eine besonders hervorgehobene 
Klasse von Agenten, die fonctionaires publics und die 
agents preposes ou salaries du gouvernement — etwa 
unseren Militär-Intendanten, Proviantmeistem und Pro- 
viantamts-Rendanten entsprechend — , gegen welche härtere 
Strafen vorgesehen sind, weil ihnen vermöge ihres öffent- 
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liehen Amts die Erfüllung ihrer Pflichten mehr am Herzen 
liegen soll. Weiter finden wir, wenn auch nicht in der- 
selben Ausbildung wie im § 329 R.-St.-G.-B., hier bereits 
ein Vorsatz- und ein Fahrlässigkeitsdelikt entwickelt. 
Von dem ersteren handeln die Art. 430 bis 432, von 
dem letzteren der Art. 433 4S ). 

3. Was die Unterschiede zwischen dem code und den 
Bestimmungen des § 329 St.-G.-B., insoweit es sich handelt 
um den Vertragsbruch des Armeelieferanten, anbetrifft, 
so wird zunächst auffallen, dass das Fahrlässigkeitsdelikt 
des französischen Rechts einen bedeutend geringeren Um- 
fang hat, als das des deutschen Strafgesetzbuches. Der 
code kennt kein fahrlässiges raanquement — Nichterfül- 
lung überhaupt — , er kann nur eine, fahrlässige Ver- 
zögerung konstruieren; auch fehlt jede Bestimmung, welche 
der fahrlässigen Lieferung mangelhafter Waare des § 329 
entsprechen w r ürde. Die Fahrlässigkeitsdelikte, abgesehen 
von der fahrlässigen Retardierung der Lieferung, welche 
in unserem Strafgesetzbuch unter Abs. 2 des § 329 
fallen, bleiben daher nach dem code straflos. Ferner 
kennt der code die Fälle nicht, in welchen durch die 
Schuld der Agenten die rechtzeitige Lieferung unterbleibt, 
oder die Lieferung mangelhafter Waare verursacht wird. 

Ein weiterer Unterschied besteht in der Verschie- 
denheit der Strafandrohung für die einzelne^ Handlungen. 
Der code unterscheidet 3 Haupthandlungen: 

**) Nach der allgemeinen Interpretation fällt aber auch die 
vorsätzliche Verzögerung der Lieferung — welche im Gesetz eines 
besonderen Ausdruck nicht gefunden — unter die Strafbestimmung 
des Art. 433, „car si cet article punit les retards occasionnes par 
une simple negligence, A plus forte raison doit-il s’appliqucr ä ceux 
qui sont occasionnes par iraude et la connivence“. Vgl. Chauveaü 
et Helik, a. a. 0. 2514. 

Abhandlungen. I. Bd. 2 (5) 
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1. Das Delikt des Lieferanten, welcher seine Pflicht 
überhaupt verabsäumt; 

2. Die fahrlässige Verzögerung der Lieferung; und 

3. Den Betrug über die Beschaffenheit der gelieferten 
Waaren. 

Während unser Strafgesetzbuch die Vorsatzdelikte auf 
der einen Seite und die Fahrlässigkeitsdelikte auf der 
anderen mit gleicher Strafe bedroht, charakterisiert der 
code die erstere dieser 3 Handlungen als Verbrechen 
und die beiden anderen als s. g. „einfache Delikte“ ; be- 
straft also die „nicht rechtzeitige“ Lieferung 44 ) und die 
vorsätzliche Lieferung mangelhafter Waaren milder 45 ) als 
die vorsätzliche Nichterfüllung überhaupt. Als Strafe 
bestimmt der codfe für die gänzliche Nichterfüllung Zucht- 
hausstrafe (peine de la reclusion) und Geldstrafe von 
500 francs bis zu einem Viertel des in Geld abgeschätzten 
Schadens (une amende qui ne pourra exceder le quart 
des dommages-interets, ni etre au dessous de cinq cent 
francs), während die fahrlässige Verzögerung der Liefe- 
rung und die betrügerische Lieferung mangelhafter Waaren 
mit Gefängnis von 6 Monaten bis 5 Jahren (emprisonne- 
ment de six mois au moins et de cinq ans au plus) und 
mit einer Geldstrafe von 100 francs bis zu einem Viertel 
des Interesses (une amende qui ne pourra exceder le 
quart des dommages-interets, ni etre moindre de cent 
francs) bedroht ist. 

Ein fernerer prinzipieller Unterschied des heutigen 
Vertragsbruchs des Armeelieferanten von dem des fran- 

**) Auch die vorsätzliche, vgl. die vorhergehende Note. 

46 ) Und zwar aus dem Grunde, wie sich die Motive zum code 
ausdrücken : „vue que les retards proviennent presque toujours de 
l’espoire d’augmenter les profits“. 
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zösischen Rechts besteht darin, dass unser Delikt ohne 
Antrag strafrechtlich verfolgbar ist, während die Delikte 
der Art. 430 bis 433 des code penal Antragsdelikte 
sind. Berechtigt zur Stellung des Antrags ist die Re- 
gierung. — Dans les divers cas prevus par les articles 
composant le present paragraphe la poursuite ne pourra 
etre faite que sur la denonciation du gouvemement. 

Schliesslich ist noch zu erwähnen, dass nach dem 
code die Strafbarkeit des Fahrlässigkeitsdelikts von der 
Bedingung des Eintritts eines Schadens nicht abhängig 
gemacht ist. 

4. Sehen wir einmal ab von unserem speziellen 
Thema, dem Vertragsbruch des Armeelieferanten, und 
betrachten den gesammten Inhalt der Bestimmungen des 
französischen Rechts in den Art. 430 bis 433 des code 
penal etwas genauer, so werden wir bemerken, dass In- 
halt und Umfang derselben die Grenzen des § 329 
R.-St.-G.-B. weit überschreiten. Einmal beschränkt sich 
der code nicht auf die Bestrafung von Vertragsver- 
letzungen, denn es gehört hierher jeder Auftrag — tous 
individus charges — , einerlei ob dieser Auftrag auf 
einem Vertrag beruht oder nicht. Zum andern ist der 
Gegenstand des Auftrags nicht auf Lieferungen von Be- 
dürfnissen des Heeres oder der Marine zur Zeit eines 
Kriegs beschränkt, er besteht vielmehr in „Services pour 
des armees“ im allgemeinen. Neben den Lieferungen 
für Rechnung des Heeres fuhrt der code noch Unter- 
nehmungen und Verwaltungen an — entreprises ou 
regies pour le compte des armees de terre et de mer. 
— Das erste Projekt zum code beabsichtigte sogar, unu 
fassende Strafbestimmungen gegen alle Lieferanten in 
den verschiedensten Teilen der Verwaltung aufzustellen. 

2* (5*) 
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§ 3. 

Die Entwickelung bis znm preuss. Strafgesetzbuch. 

1. Die Bestimmungen der Art. 430 bis 433 des code 
penal sind in den deutschen Gesetzgebungen vor dem 
Jahre 1851 nicht rezipiert 46 ), wohl dagegen haben sie 
ihrem Grundgedanken nach schon früh Aufnahme ge- 
funden in den dem preussischen Strafgesetzbuch vom 
14. April 1851 vorausgegangenen Entwürfen 47 ). 

2. Bemerkenswert ist , dass in den Entwürfen aus 
den Jahren 1833 und 1836 die Delikte gegen das Kriegs- 
heer eine fast gleiche inhaltliche Ausdehnung hatten, wie 
im französischen Recht. So bestimmt z. B. der Entwurf 
von 1833 in § 598: 

„Wer Lieferungen und Leistungen, welche für die auf 
dem Kriegsfuss stehenden Truppen . . . von der Obrig- 
keit auf ihn ausgeschrieben sind, absichtlich, jedoch 
ohne hoch- oder landesverräterische Zwecke, in der vor- 
geschriebenen Zeit und Art zu bewirken, unterlässt, hat 
Gefängnis von 14 Tagen bis zu 1 Jahr verwirkt.“ 

Der § 599 ist bemerkenswert wegen seiner hohen 
Strafen. Er lautet: „Hat er dadurch zu einem Nach- 
teile für die Truppen . . . Veranlassung gegeben, so 

4Ä ) Vgl. Schaprr in v. Holtzendorffs Handbuch des deutschen 
Strafrechts, XXVUL. Gemeingefährliche Verbrechen und Vergehen 
S. 909. 

* r ) Vgl. im einzelnen die Entwürfe: von 1829 Abschn. XXV 
§ 18; von 1830 § 458; von 1833 §§ 598-602; von 1836 §§ 693 
bis 697; von 1843 § 511; von 1845 § 326; von 1847 § 345. Vgl 
ferner: Motive zum Entwurf von 1829 Bd. IV S. 330, 416 f.; Ges.- 
Itevis.-Komm. vol. IV fol. 115; Motive aus 1833 S. 383 f. ; Immed.- 
Kommission von 1843 II S. 438 f.; Staatsr.- Akten vol. II fol. 73; 
Revision von 1845 III S. 72 f.; Immed.-Kommission von 1845 III 
S. 175; Stände- Ausschuss IV S. 395. 
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trifft ihn Zuchthausstrafe von 2 bis 8 Jahren, und, 
wenn der Tod eines Menschen durch seine Unterlassung 
herbeigefuhrt wurde, Todesstrafe.“ 

Der § 600 regelt das Fahrlässigkeitsdelikt, indem er 
bestimmt: „Liegt in diesen Fällen (§ 699) Fahrlässigkeit 
des zur Lieferung oder Leistung Verpflichteten der Unter- 
lassung derselben zum Grunde, so tritt Gefängnisstrafe 
von 6 Monaten bis zu 2 Jahren ein.“ 

Die vorstehenden Bestimmungen der Entwürfe sind, 
wie hier vorläufig bemerkt werden möge , schliesslich 
nicht Gesetz geworden. Ins Leben getreten ist im all- 
gemeinen nur der folgende § — 601 — , welcher die 
mit dem Delikt aus § 329 Reichsstrafgesetzbuches eigent- 
lich identische Strafbestimmung enthält. Er lautet : 
„Unter gleichen Voraussetzungen finden dieselben Straf- 
bestimmungen (§§ 598, 699 und 600) sowohl gegen den- 
jenigen statt, welcher Verträge, die er mit öffentlichen 
Behörden über Lieferung oder Zufuhr von Bedürfnissen 
der auf dem Kriegsfuss stehenden Truppen geschlossen 
hat, in der bestimmten Zeit und Art zu erfüllen unter- 
lässt, als gegen Unterlieferanten oder Agenten oder Be- 
vollmächtigte desselben, welche mit Kenntnis des Zwecks 
der Lieferung das Unterbleiben derselben absichtlich oder 
aus Fahrlässigkeit veranlassen.“ 

Hervorgehoben wird noch, dass diese Entwürfe in 
Uebereinstimmung mit dem Art. 433 des code den An- 
trag der Verwaltungsbehörde als Voraussetzung der 
Untersuchung verlangen 48 ), und zwar, wie die Motive 
sagen, hauptsächlich aus dem Grunde, weil der Lieferant, 
welcher nicht rechtzeitig geliefert habe, durch schnelle 



48 ) Vgl. Motive zum Entwurf von 1833 § 602. 

r 
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und prompte Nachlieferung die Regierung zufrieden stellen 
und so noch die Strafe von sich abwenden könne. Wäre 
solches aber gesetzlich nicht möglich, so sei sein späteres 
Verhalten gleichgültig, da er doch einmal bestraft werde 49 ). 

3. In den späteren Entwürfen hat das französische 
Recht, welches — wie wir gesehen haben — in den Ent- 
würfen von 1833 und 1836 noch ziemlich intakt geblieben 
ist, in mancher Hinsicht teils einschränkende, teils auch 
erweiternde Modifikationen erfahren. Im grossen und 
ganzen möge hier gesagt werden, dass einerseits die 
Strafbestimmungen auf den Fall einer vertragsmäs- 
sigen Verpflichtung gegen den Staat und auf die Unter- 
lassung der vom Staate zwangsweise ausgeschriebenen 
Lieferungen und Leistungen eingeschränkt, und dass 
andererseits die Bestimmungen auf den Fall der Liefe- 
rung zur Beseitigung oder Abwendung eines Notstands 
ausgedehnt wurden 50 ). 

4. Im Laufe der weiteren Entwickelung unseres 
Delikts ist dann auch die Unterlassung der vom Staate 
zwangsweise ausgeschriebenen Lieferungen und Leistungen 
gestrichen worden. Es geschah dieses aus dem Grunde, 
weil in diesem Falle die Leistungen den Charakter einer 
steuerähnlichen Veqiflichtung hätten, welche die Behörde 
nötigenfalls vermöge ihrer Verwaltungszwangsgewalt bei- 
treihen könnte 51 ). 

49 ) Vgl. Motive zum revidierten Entwurf von 1833 zu §§ 598 
bis 602. Der angegebene Grund ist übrigens nicht stichhaltig, denn 
der Lieferant wird jetzt sich durch möglichst schnelle Nachlieferung, 
wenn auch nicht Straffreiheit, so doch strafmindemde Umstände 
erkaufen können. 

50 ) Vgl. auch Sickel, a. a. 0. S. 176 f. 

M ) Vgl. Goltd ammf.r, Die Materialien zu dem Strafgesetzbuch 
für die preuss. Staaten. S. 663. 
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5. Erwähnenswert ist schliesslich noch ein privater 
Entwurf von Carl Salomo Zachariae, bestimmt für: 
„die einherrschaftlichen Staaten des deutschen Bundes“ 
aus dem Jahre 1826; erwähnenswert, weil er schon 
früh die Strafbestimmung auf die Verletzung von Ver- 
trägen beschränkt, und den übrigen Inhalt der Art. 430 
bis 433 des code penal abgestreift hat. Derselbe fordert 
indessen schriftliche Abfassung des Vertrages und aus- 
drücklichen Hinweis in demselben auf die Strafbestim- 
mung. Die hierher gehörigen §§ 260 und 261 sind auf- 
geführt in dem Abschnitt, welcher „von denVergehen gegen 
die äussere Sicherheit des Staates“ handelt. Sie lauten: 

§ 260. „Wer einen Vertrag, den er in Kriegszeiten 
oder in Zeiten einer Kriegsgefahr wegen einer für das 
Heer oder zum Behufe der Landesverteidigung zu 
machenden Lieferung oder wegen gewisser zu dem einen 
oder anderen dieser Zwecke ins Werk zu setzenden 
Arbeiten oder Baue mit der Regierung abgeschlossen 
hat, entweder gänzlich unerfüllt lässt, oder nicht gehörig 
erfüllt . 

§ 261. „Es kann jedoch die Nichterfüllung eines 
solchen Vertrages nur unter der Bedingung nach Mass- 
gabe des § 260 bestraft werden, dass der Vertrag 
schriftlich abgeschlossen und die Nichterfüllung desselben 
mittels einer ausdrücklichen Klausel unter die Vorschrift 
des § 260 gestellt worden ist.“ 

Zachariae rechnet diese Delikte nach seinem System 
zu den Vergehen der 5., 6. und 7. Klasse. Die 7. Klasse 
von Vergehen sind nach Zachariae solche, welche mit 
2 bis 4 Monaten, die 6. Klasse solche, welche mit 
V* Jahr bis l 1 /» Jahren, und die 5. Klasse solche, 
welche mit l 1 /* bis 3 Jahren Gefängnis bedroht sind. 
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6. In der Periode der Entwürfe sowie auch in den 
Beratungen des preussischen Gesetzbuchs sind zum 
Teil dieselben Bedenken für und gegen die Aufnahme 
unserer Strafbestimmung laut geworden, wie damals bei 
den Beratungen des code. Es ist Streit darüber ge- 
wesen, ob die Bestrafung unterlassener Lieferungen, und 
insbesondere die Bestrafung des Unterbeferanten, über- 
haupt rechtbch zulässig sei; ob der Staat als Vertrags- 
kontrahent vor einem Privatmann privilegiert werden dürfe ; 
ob die Bestrafung überhaupt notwendig sei, da doch 
die Behörden durch Konventionalstrafen, Kautionen, durch 
Personalarrest und mittels ihrer Exekutivgewalt sich hin- 
reichend sichern könnten. Endlich ist auch die Ansicht 
vertreten worden, die Kriminalisierung der fraghchen Ver- 
tragsverletzung sei aus praktischen Gründen zu verwerfen, 
weil, wenn Zuchthaus in Aussicht stehe, niemand auf 
solche Verträge sich einlasse, oder doch die Konkurrenz 
zum Nachteil der Staatskasse sich sehr vermindern 
werde 5S ). 

7. In dem preussischen Strafgesetzbuch vom 14. April 
1851 hat endlich unser Debkt im § 308 in folgender 
Form Aufnahme gefunden: 

„Wer die mit einer öffenthchen Behörde geschlossenen 
Lieferungsverträge über Bedürfnisse des Heeres zur Zeit 
eines Krieges . . . vorsätzlich entweder nicht zur be- 
stimmten Zeit, oder nicht in der vorbedungenen Weise 
erfüllt, soll mit Gefängnis nicht unter 6 Monaten be- 
straft werden; auch kann gegen denselben auf zeitige 
Untersagung der Ausübung der bürgerhchen Ehrenrechte 
erkannt werden. 

6 *) Vgl. z. B. die Motive des Entwurfs von 1843 zu § 511 ; vgl. 
auch Goltdammkr, a. a. 0. T. II S. 664. 
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Liegt der Nichterfüllung des Vertrags Fahrlässigkeit 
zum Grunde, und ist ein Schaden dadurch wirklich ent- 
standen, so ist auf Gefängnis bis zu 2 Jahren zu 
erkennen. 

Dieselben Strafen finden auch gegen die Unter- 
lieferanten, Agenten und Bevollmächtigten des Lieferanten 
Anwendung, welche mit Kenntnis des Zwecks der Liefe- 
rung das Unterbleiben derselben vorsätzlich oder aus 
Fahrlässigkeit verursachen.“ 



§ 4 . 

Die Entwickelung nach dem preuss. Strafgesetzbuch. 

1. In der Zeit nach dem preussischen Strafgesetz- 
buch vom 14. April 1851 fand unser Delikt in der Ge- 
stalt, welche es im preussischen Recht hatte, noch in zwei 
partikulären Strafgesetzbüchern Aufnahme, nämlich in 
dem für Anhalt-Bernburg vom 22. Januar 1852 und in 
dem für Oldenburg vom 3. Juli 1858. Es geschah dies, 
wie man wohl annehmen darf, lediglich aus dem Grunde, 
weil die genannten Länder das preussisclie Strafgesetz- 
buch zum Vorbilde nahmen und im allgemeinen die Be- 
stimmungen desselben wörtlich rezipierten. 

2. So kam auch unser Delikt des weiteren in das 
Strafgesetzbuch für den norddeutschen Bund vom 31. Mai 
1870, welches durch das Reichsgesetz vom 15. Mai 1871 
den neuen staatlichen Verhältnissen entsprechend als 
Strafgesetzbuch für das deutsche Reich publiziert wor- 
den ist. Dieses neue Strafgesetzbuch schliesst sich im 
wesentlichen eng an das preussische Recht an, nament- 
lich gilt dieses hinsichtlich der gemeingefährlichen Ver- 
brechen und Vergehen — §§ 285 bis 308 des preuss. 
St.-G.-B. 
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3. Was unser Delikt im speziellen angeht, so ist 
auch eine genaue Uebereinstimmung zwischen dem § 308 
des preussischen und § 329 des Reichsstrafgesetzbuches 
in Beziehung auf die Strafandrohung zu verzeichnen, 
welche sonst im grossen und ganzen die einzige Ver- 
schiedenheit der beiden Strafgesetzbücher in Ansehung 
der gemeingefährlichen Deükte bildet. 

4. Als eine wesentliche Neuerung des Reichsgesetzes 
ist hervorzuheben die Hineinziehung der Kriegsmarine 
und Gleichstellung derselben mit dem Landheer. Diese 
Erweiterung unseres Delikts hat erst in der jüngsten 
Zeit, seitdem das deutsche Reich Kolonialpolitik treibt 
und mit den übrigen Seemächten in Wettkampf getreten 
ist, eine hohe praktische Bedeutung erlangt. 

5. Im einzelnen sind hier — abgesehen von dem unter 4 
Gesagten — folgende Redaktionsänderungen zu erwähnen : 

An Stelle der „Agenten“ des preussischen Rechts 
sind im Reichsgesetz die „Vermittler“ getreten. Ohne 
praktische Bedeutung sind dann noch folgende Verände- 
rungen des Textes : Das preussische Strafgesetzbuch sagt ; 
„Wer .... „soll“ mit Gefängnis bestraft werden“, 
während das Reichsstrafgesetzbuch sich ausdrückt: „Wer 
.... „wird“ mit Gefängnis bestraft“. Die Erkennung 
auf „zeitige Untersagung der Ausübung“ der bürgerlichen 
Ehrenrechte ist verwandelt in „Verlust“ der bürgerlichen 
Ehrenrechte. In Absatz 2 sind die Worte: „und ist“ 
ein Schaden „dadurch wirklich entstanden“, dem Charakter 
dieser Bestimmung als Bedingung der Strafbarkeit dahin 
abgeändert: „so ist, wenn durch die Handlung ein Schaden 
verursacht worden ist“. Endlich ist in Absatz 3 anstatt 
„das Unterbleiben“ im Reichsstrafgesetzbuch gesagt „die 
Nichterfüllung“. 



Digitized by Google 




Der Vertragsbruch des Armeelieferanten. 



27 



7 7] 



Kapitel 2. 

Die Begriffselemente der That. 



§ 5 . 

Nichtzeitige oder nichtgehörige Erfüllung. 

1. Die strafbare That des § 329 — insoweit wir sie 
hier behandeln — besteht in „nichtzeitiger oder nicht- 
gehöriger Erfüllung von mit einer Behörde geschlossenen 
Lieferungsverträgen über Bedürfnisse des Heeres oder 
der Marine zur Zeit eines Krieges.“ 

Die einzelnen Elemente des Thatbestands unseres 
Delikts sind demnach folgende: 

1. Nichtzeitige oder nichtgehörige Erfüllung, 

2. von Lieferungsverträgen, 

3. welche mit einer Behörde abgeschlossen sind, 

4. über Bedürfnisse des Heeres oder der Marine zur 
Zeit eines Krieges. 

Diese Bestandteile der Handlung haben wir im ein- 
zelnen des näheren zu besprechen. Dieser Paragraph 
wird uns mit der „Nichtzeitigen oder nichtgehörigen 
Erfüllung“ — der Handlung im engeren Sinn — be- 
schäftigen. 

2. Unser Gesetzbuch sagt: „wer entweder nicht zur 
bestimmten Zeit oder nicht in der vorbedungenen Weise 
erfüllt“. Es gehört daher unser Delikt zu den Unter- 
lassungs- (OmissiY-) delikten. Die Unterlassung erfordert 
begrifflich eine Pflicht zum Handeln, besteht also nicht 
lediglich in einem „Nichtthun“, sondern in einem „Nicht- 
thun trotz vorhandener Pflicht zum Handeln“. Diese 



Pflicht wird in unserem Falle begründet durch den Ver- 
trag; und zwar bei dem Lieferanten selbst durch den 




J 



Digitized by Google 




28 



Dr. Lass: 



[78 

von ihm mit der Behörde abgeschlossenen Lieferungs- 
vertrag, bei den Unterlieferanten, Vermittlern und Be- 
vollmächtigten des Lieferanten durch das Obligations- 
Verhältnis zwischen ihnen und dem Hauptlieferanten. 

Wir haben zu unterscheiden zwei verschiedene Fälle, 
einmal die nicht rechtzeitige Lieferung, also die Unter- 
lassung der Lieferung in dem festgesetzten Zeitmoment, 
und zum andern die nicht gehörige Erfüllung, also ein 
„Anderserfüllen“, als vertragsmässig aushedungen ist. 
Hieraus ersehen wir, dass der erste Fall wohl ein reines 
Omissivdelikt ist, dass aber der letztere Fall sich auf 
eine positive Handlung bezieht, auf ein Andershandeln, 
als stipuliert ist. Eine Unterlassung hegt in diesem Falle 
nur insofern vor, als nicht den vertragsmässigen Be- 
stimmungen entsprechende Gegenstände zur Erfüllung 
des Vertrages geliefert sind. 

3. Die strafbare Handlung des § 329 besteht einmal 
in der Erfüllung nicht in der bestimmten Zeit, zum 
andern in der Erfüllung nicht in der vorbedungenen 
Weise. Es gehört aber hierher auch die „Nichterfüllung 
überhaupt“. Einer schnell zu erledigenden Kontroverse 
muss hier der Vollständigkeit halber Erwähnung gethan 
werden. Olshausen äs ) behauptet in seinem Kommentar, 
es beständen bezüglich der Handlung zwei verschiedene 
Ansichten. Die eine Meinung gehe dahin, das Delikt 
des § 329 könne durch zwei und auch nur durch zwei 
Handlungen begangen werden, durch Erfüllung nicht in 

**) Vgl. Olshausen, Komm, zu § 329. Er sagt : „Nichterfüllung 
des Vertrags“. Nach dem Sprachgebrauch des § 329 liegt diese 
vor, wenn: „entweder nicht zu bestimmter Zeit oder nicht in vor- 
bedungener "Weise“ erfüllt ist; so richtig Dochow, H. R. L. Art. 
Vertragsverletzung, während andere noch neben diese beiden Arten 
die „völlige Nichterfüllung“ stellen. 
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der bestimmten Zeit und Erfüllung nicht in der vorbe- 
dungenen Weise. Die zweite Meinung dagegen kenne 
noch eine dritte Handlung, nämlich die „völlige Nicht- 
erfüllung“. 

Nach Olshausen ist die erstere Ansicht die richtige. 
Die letztere wird in der That ausdrücklich vertreten z. B. 
durch Berner 54 ) und v. Liszt 55 ). 

Wenn in Wirklichkeit diese beiden Meinungen im 
Gegensatz zu einander stehen, so muss auch ein Unter- 
schied zwischen ihnen obwalten. Ein solcher ist aber 
m. E. nur in folgender Weise denkbar: Die erstere 
Meinung hält nur den für strafbar, welcher zu der im 
Vertrage bestimmten Zeit nicht liefert, später aber über- 
haupt einmal erfüllt, und sie lässt denjenigen straflos, 
welcher weder zur bestimmten Zeit noch überhaupt ein- 
mal erfüllt; während die zweite Meinung in beiden Fällen 
Strafe eintreten lässt. 

Die Konsequenz der ersten Meinung scheint mir aber 
nicht nur praktisch bedenklich, sondern auch dem Willen 
des Gesetzgebers und dem vernünftigen Sinn des Gesetzes 
nicht zu entsprechen. Der Wortlaut des § 329 enthält 
auch m. E. nichts, was mit Notwendigkeit zu dieser 
Auffassung hindrängt. Das strafbar machende Moment 
unserer Handlung ist das Nichterbringen der Lieferung 
zu der im Vertrage bestimmten Zeit. Dass aber nach 
diesem Zeitpunkt überhaupt einmal Erfüllung notwendig 
sei, um den Thatbestand des Delikts zu begründen, davon 
steht in unserem Paragraphen nichts. Eine solche Inter- 
pretation — wie sie Olshausen zu vertreten scheint — 



M ) Vgl. Berner, Lehrbuch S. 591 (Nichterfüllung, ebenso die 
nichtzeitige oder nicht in vorbedungener Weise erfolgte Erfüllung). 
“) Vgl. v. Liszt, Lehrbuch S. 466. 
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heisst aber in der That nichts anderes, als eine Unge- 
heuerlichkeit in das Gesetz hineintragen, welche für jeden 
Unbefangenen nicht existiert. 

In Wirklichkeit besteht aber meiner Meinung nach 
eine Kontroverse gar nicht; und ich glaube, dass Olshausen 
— wenn er überhaupt die oben angegebene Konsequenz 
zieht — , allein dastehen wird. AVenn er dieselbe aber 
nicht zieht, so leugnet er m. E. die Verschiedenheit der 
beiden Ansichten und muss folgeweise die Nichtexistenz 
der Kontroverse zugeben. 

Sollte aber Olshausen mit seiner citierten Be- 
merkung das Bestehen von zwei materiell verschiedenen 
Meinungen nicht haben behaupten, sondern nur haben 
sagen wollen, es sei lediglich aus formellen Gründen 
richtiger nur von zwei Handlungen: „der Nichterfüllung 
in der bestimmten Zeit“ und der „Nichterfüllung in der 
vorbedungenen Weise“ zu sprechen, so wird man dieser 
Ansicht beitreten müssen, weil das Gesetz selbst nur von 
diesen beiden Handlungen redet, die „Nichterfüllung 
überhaupt“ aber auch schon unter die „Nichterfüllung 
zur bestimmten Zeit“ fällt, und es daher unnötig ist, 
die „Nichterfüllung überhaupt“ noch besonders hervor- 
zuheben. 

4. Eine weitere Streitfrage ist hier zu erledigen. Sie 
bezieht sich auf die Auslegung der Worte: „wer .. nicht 
in der vorbedungenen Weise erfüllt“. 

Unbestritten ist, dass derjenige bestraft wird, welcher 
vertragswidrig mangelhafte Waaren liefert, denn er hat 
nicht in der vorbedungenen AVeise erfüllt. Die Kontro- 
verse beginnt mit der Frage: wie, wenn Waaren geliefert 
werden, welche mit minder wesentlichen Mängeln behaftet 
sind ? 
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v. Schwarze 56 ) ist der Meinung, minder wesentliche 
Mängel der gelieferten Waare könnten niemals zur Be- 
strafung wegen nicht gehöriger Erfüllung fuhren. 

Olshausen 57 ) dagegen spricht die Ansicht aus, die 
Geringfügigkeit des Mangels dürfe nur eine Bedeutung 
haben für die Frage nach Vorsatz und Fahrlässigkeit. 

Beide bewegen sich bei Beantwortung dieser Frage 
m. E. auf einem imrichtigen Gebiet. Die Kontroverse 
muss in erster Linie ausgetragen werden auf dem Boden 
des Zivilrechts, nicht dem des Strafrechts. Es ist eben 
eine vom Standpunkt des Privatrechts aus zu entschei- 
dende quaestio facti, ob die Lieferung von mit minder 
wesentlichen Mängeln behafteten "Waaren eine vertrags- 
widrige, „nicht in der vorhedungenen Weise“ erfolgte 
Lieferung ist, oder nicht. Was vertragswidrig ist, be- 
stimmt eben der konkrete Inhalt des Vertrags. Hat 
sich der Lieferant verpflichtet, für alle Mängel, auch für 
die geringsten einzustehen, und liefert er Waaren mit 
geringfügigen Mängeln, dann ist offenbar — objektiv — 
vertragswidrig erfüllt. Ist im Vertrage wegen Haftung 
für Mängel nichts Besonderes ausgemacht, nun so haftet 
der Lieferant nach den gewöhnlichen Regeln des Ver- 
kehrs. W enn nach diesen Regeln die Waare so be- 
schaffen ist, dass sie angenommen werden muss, so ist 
eben nicht vertragswidrig geleistet. Ist die Lieferung 

Vgl. v. Schwarze, Kommentar zu § 329 n. 3, „nicht in der 
vorbedungenen Weise“. Minder wesentliche Mängel in der Liefe- 
rung können hierher nicht gerechnet werden. 

") Vgl. Olshausen, Kommentar zu 329: „Venn Schwarze 
meint, es werde nicht jeder, selbst minder wesentliche Mangel in 
der Lieferung hierher gerechnet werden können , so dürfte die 
Geringfügigkeit des Mangels nur für die Frage nach Vorsatz oder 
Fahrlässigkeit ins Gewicht fallen.“ 
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ein Handelsgeschäft, so ist nach Art. 335 des Handels- 
gesetzbuchs in Ermangelung einer besonderen Verein- 
barung Handelsgut mittlerer Art und Güte zu gewähren. 

Eine ganz andere Frage ist die, ob Freisprechung 
zu erfolgen hat aus subjektiven Gründen — weil dem 
Thäter das Bewusstsein davon fehlte, dass die gelieferte 
Waare der vertragsmässig zu leistenden Qualität nicht 
entspreche. — Die Frage nach dem Vorliegen einer 
Schuld (Vorsatz und Fahrlässigkeit) ist aber erst dann 
zu entscheiden, wenn objektiv feststeht, dass die Be- 
schaffenheit der Waare nicht vertragsmässig ist. 

v. Schwarze hat also Unrecht, weil er die Frage, 
ob minder wesentliche Mängel Bestrafung begründen 
können, generell verneint, während es auf den Inhalt des 
einzelnen Vertrags ankommt; Olshausen hat Unrecht, 
weil er der Frage über Geringfügigkeit der Mängdl die 
Bedeutung abspricht für die Feststellung des objektiven 
Thatbestands, und sie nur bei der Schuldfrage berück- 
sichtigt wissen will. 

§ 6 . 

Lieferungsverträge. 

1. Vor allen Dingen ist nach § 329 St.-G.-B. erfor- 
derlich, dass ein Vertrag vorliegt. Nicht gehören hier- 
her zwangsweise vom Staate ausgeschriebene Lieferungen 
und Leistungen 58 ) ; nicht blosse Bitten um Unterstützungen 
oder einfache Aufforderungen von seiten der Regierung 
zu schneller und unentgeltlicher Hilfe in Kriegszeiten 59 ). 

2. Diese Verträge müssen Lieferungen zum In- 
halte haben. 

6S ) Vgl. v. Schwarze, Kommentar Note 2 zu § 329; vgl. auch 
Olshausen, Kommentar zu § 329. 

**) Vgl. Schaper, a. a. 0. S. 909. 
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Sofort stösst uns hier die Frage auf, sind diese Lie- 
ferungsverträge dieselben wie die in Handelsgesetzbuch 
Art. 271 Ziffer 2 erwähnten? Meiner Meinung nach 
möchte wohl kein Grund vorliegen, weshalb der Ausdruck 
„Lieferungsverträge“ in § 329 auf den engen Begriff des 
H.-G.-B. Art. 271 Ziff. 2 beschränkt sein sollte 60 ). Es 
kann unser Lieferungsvertrag in einer „Uebemahme von 
Lieferungen“ im Sinne des Handelsgesetzbuches bestehen, 
er braucht es aber nicht. 

3. Ziehen wir nur einmal die Konsequenzen, welche 
aus der Identifikation folgen, und wir werden sehen, dass 
dieselben zu ganz unerwünschten und vom Gesetzgeber 
wohl nicht gewollten Resultaten führen. 

4. Das Handelsgesetzbuch versteht unter Lieferung 
jedes entgeltliche Yeräusserungsgeschäft, welches auf 
Uebertragung des Eigentums gerichtet ist, also meistens 
ein Kaufgeschäft. Folgeweise würde die Hingabe von 
Transportmitteln zur Benutzung — locatio conductio — 
keine Lieferung sein, und der Bruch eines derartigen 
Vertrages straflos bleiben. Dies ist jedoch ganz gewiss 
gegen die Intention des Gesetzgebers, denn gerade die 
Lieferung von Transportmitteln behufs Beförderung der 
Truppen und der Lebensmittel für dieselben wird gar 
häufig Gegenstand von Verträgen bilden, deren Nicht- 
erfüllung eine vom Gesetzgeber mit krimineller Strafe 
bedachte Gefahr in sich birgt. Ferner würde straflos 
bleiben der Bruch eines mit einem Bauunternehmer ab- 
geschlossenen Vertrages, wonach letzterer in bestimmter 
Zeit und an bestimmten Orten Lazarette und Baracken 
zu errichten sich verpflichtet hat, deren Material nicht 

60 ) So auch Olshaüsek, Kommentar zu § 329. 

Abhandlungen. I. Bd. 3 (gl 
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Eigentum des Staats werden , vielmehr in dem Eigen- 
tum des Unternehmers verbleiben soll. Der Gesetzgeber 
hat aber gewiss beabsichtigt, dass solche Verträge hier- 
her zu rechnen seien. 

5. Auch das zweite wesentliche Merkmal des Art. 
271 Ziff. 2 des Handelsgesetzbuchs, dass der Ueber- 
nahme der Lieferung, — dem Spekulationsgeschäft, — 
das Realisationsgeschäft, nachfolgende Anschaffung der 
Lieferungsobjekte, folgen müsse, ist m. E. für den Begriff 
der Lieferungsverträge unseres Paragraphen nicht erfor- 
derheb, denn sonst würde der Vertrag über Lieferung 
von Sachen, welche der Lieferant bereits auf Lager hat, 
nicht unter den Begriff der „Lieferung“ im Sinne unseres 
Paragraphen fallen, was gewiss nicht richtig sein möchte. 

§ 7 . 

Mit einer Behörde geschlossene Verträge. 

1. Die Verträge, um welche es sich in § 329 St.-G.-B. 
handelt, müssen mit einer Behörde abgeschlossen sein. 

Behörde ist jedes umnittelbare oder auch mittelbare 
Organ der Staatsgewalt, welches dazu berufen ist, unter 
öffentlicher Autorität für die Herbeiführung der Zwecke 
des Staates thätig zu sein 61 ). Zu dem Begriff der Be- 
hörde ist keineswegs — wie man wohl anzunehmen geneigt 
sein möchte — eine kollegialische Verfassung des Amts 
erforderlich, es kann vielmehr eine Behörde aus einem 
einzigen Beamten bestehen, z. B. kleine Proviant-Aemter. 
Auf der anderen Seite repräsentiert aber auch nicht jeder 

>l ) Entscheid, d. Reichsgerichts I. Straften. Urt. v. 13. Mai 
1880, u. HI. Straften. Urt. v. 8. Febr. 1882; vgl. Rechtsprechung 
des deutschen Reichsgerichts in Strafsachen Bd. I, 770 und 
Bd. IV, 135. 
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Beamte eine Behörde. Der Begriff der Behörde setzt viel- 
mehr nur eine selbstständige durch Recht und Ver- 
fassung dauernd geregelte Organisation des Amts voraus 62 ). 

2. Ein sonst allen Anforderungen unseres Paragraphen 
entsprechender, aber mit einer Privatperson abgeschlossener 
Vertrag würde sonach strafrechtlichen Schutzes nicht 
teilhaftig sein. 

3. Nicht ist aber nötig, dass der Thäter direkt mit 
der Behörde kontrahiert habe. Denn nach dem Thatbe- 
stande unseres Paragraphen sollen dieselben Strafen, 
welche den Lieferanten treffen, — der unmittelbar mit 
der Behörde den Vertrag abgeschlossen hat, — auch 
gegen die Unterlieferanten, Vermittler und Bevollmächtigten 
des Lieferanten, also Leute, welche mit der Behörde gar 
nichts zu thun gehabt haben, nur zu dem Hauptlieferanten 
in einem Vertragsverhältnisse stehen, Anwendung finden. 

4. Dass die kontrahierende Behörde eine Staatsbehörde 
sei, ist keineswegs erforderlich, es genügt auch das Or- 
gan einer dem Staatsganzen untergeordneten öffentlichen 
Korporationen, z. B. eine Gemeinde-, Kreis- oder 
Provinzialbehörde. 



§ 8 . 

Bedürfnisse des Heeres oder der Marine zur Zeit 
eines Kriegs. 

1. Die schwierigste Frage in unserem Thema ist die 
nach dem Gegenstand der Lieferung; und eben wegen 
dieser Schwierigkeit begegnen wir einer Anzahl diver- 
gierender Beantwortungen. 

•*) Entscheid, des Reichsgerichts III. Strafsenat, Urt. vom 
8. Januar 1883; vgl. Entscheidungen des Reichsgerichts in Straf- 
sachen Bd. VIII fol. 9 f. 

3* (6*) 
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2. Unser Strafgesetzbuch sagt: „Wer die mit einer 
Behörde geschlossenen Lieferungsverträge über Bedürf- 
nisse des Heeres oder der Marine zur Zeit eines Krieges 
. . . entweder nicht zur bestimmten Zeit oder nicht in 
der vorbedungenen Weise erfüllt.“ Die verfänglichen 
Worte, welche zu der Kontroverse geführt haben, sind: 
„zur Zeit eines Krieges“. 

3. Ueber deren Bedeutung und Beziehung in der 
Satzkonstruktion des § 329 lassen sicli drei verschiedene 
Gruppen von Meinungen unterscheiden : 

a. Die einen sind der Ansicht, der Vertrag müsse 
zur Zeit eines Krieges abgeschlossen sein. 

So H. v. Meyer 68 ), v. Bar 64 ), v. Prittwitz und 
Gaffron 65 ). — 

b. Die anderen verlangen, dass die Lieferung zur 
Zeit eines Krieges fällig sei. 

So die gemeine Meinung, z. B. v. Schwarze 66 ), 
SCHAPER 67 ), HäLSCHNER 68 ). 

c. Eine dritte Gruppe begnügt sich damit, dass der 
Gegenstand der Lieferung zur Befriedigung eines 
Bedürfnisses des Heeres oder der Marine zur Zeit eines 
Krieges bestimmt sei. — So Berner 69 ) , Geyer 70 ), 
Bubo 71 ), Olshausen 72 ). 

0S ) Ygl. H. v. Meyer, Lehrbuch. 4. Aufl. § 122 S. 603. 

° 4 ) Vgl. v. Bar, in Grünhuts Zeitschrift Bd. IV Nr. 56 Anm. 

“) Vgl. v. Prittvvitz und Gaffron, in Goltdammers Archiv für 
Strafrecht S. 168 § 12. 

M ) Vgl. v. Schwarze, Kommentar, Note 1 zu § 329. 

m ) Vgl. Schaper, in v. Holtzendorffs Handbuch a. a. 0 S. 909. 

68 ) Vgl. Hälschner, Das gemeine deutsche Strafrecht S. 681. 

69 ) Vgl. Berner, Lehrbuch S. 591. 

70 ) Vgl. Geyfr, Grundriss II S. 120. 

71 ) Vgl. Rubo, Kommentar, Note 2 zu § 329. 

7 ‘) Vgl. Olshausen, Kommentar zu § 329. 
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Diese verschiedenen Meinungen haben wir im fol- 
genden etwas näher zu betrachten. 

4. Am leichtesten werden wir wohl die Unrichtigkeit 
der Ansicht nachgewiesen haben, welche annimmt, dass 
der Vertrag zur Zeit eines Krieges abgeschlossen sein 
müsse. Vorerst spricht die Wortfassung des § 329 da- 
gegen. Es erscheint entschieden gezwungen, die Worte 
„zur Zeit eines Krieges“ zu beziehen auf „geschlossen.“ 
Wenn der Gesetzgeber dies gewollt hätte, so würde er 
sich doch sicher besser folgendermassen ausgedrückt 
haben: „Wer die mit einer Behörde zur Zeit eines 
Krieges geschlossenen Lieferungsverträge u. s. w.“ 

Am meisten aber sprechen gegen die Richtigkeit jener 
Ansicht die Konsequenzen, die sich aus derselben ziehen 
lassen. Hiernach würde der Bruch eines vor dem Aus- 
bruch des Krieges abgeschlossenen Vertrags straflos 
bleiben, wenn auch die Lieferung zur Zeit des Krieges 
erfolgen soll. Es ist aber Thatsache, dass häufig die 
wichtigsten Verträge über Kriegsheferungen vor der 
Mobilmachung abgeschlossen werden. Man denke nur 
an die Verträge über Lieferung des Pferdebedarfs, über 
Lieferung von Transportmitteln, um die Heeresmassen 
schnell an die Grenze oder an die nächste Eisenbahn- 
station zu werfen. So giebt es noch viele Verträge, die 
eine umsichtige, den Krieg sicher voraussehende Regie- 
rung oft schon lange vor der Mobilmachung abschliesst, 
um zu jeder Stunde mit allen Bedürfnissen versehen den 
Krieg aufnehmen zu können. In allen diesen Fällen 
trifft aber ebenso, wie wenn der Vertrag zur Zeit des 
Kriegs abgeschlossen wäre, der Gesichtspunkt der Gefähr- 
dung der Truppen zu. 

Auf der anderen Seite würde nach dieser Ansicht 
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Bestrafung eintreteu müssen, wenn z. B. vor dem Friedens- 
schluss neue Monturstücke für die Soldaten bestellt werden, 
damit im Frieden wieder Vorrat vorhanden sei, und die 
Lieferung nicht rechtzeitig erfolgt. In diesem Falle kann 
natürlich von einer Gefahr nicht die Rede sein. 

Da sich nun gezeigt hat, dass diese Ansicht einmal 
dem Wortlaut des § 329 nicht entspricht, auf der anderen 
Seite auch dem Motiv des Gesetzgebers zuwider läuft, 
so ist dieselbe mit Bestimmtheit zu verwerfen 73 ). 

5. Die zweite Meinung, und dies ist die herrschende, 
verlangt, dass die Lieferung „zur Zeit eines Krieges“ 
fällig sei. 

Sehen wir uns zunächst die Wortfassung unseres 
Paragraphen an! Die Worte „zur Zeit eines Krieges“ 
zu dem ersten Bestandteil des Wortes: „Lieferungs- 
verträge“ zu ziehen, möchte doch eine etwas gewagte 
Konstruktion sein. Ich glaube aber auch nicht, dass 
man in dieser Weise konstruiert. Die Argumentation 
wird vielmehr folgende sein: Die vorgenannten Worte 
„zur Zeit eines Krieges“ beziehen sich auf: „nicht erfüllt“, 

— „wer . . . zur Zeit eines Krieges nicht . . . erfüllt“. — 
Wenn nun die Handlung, die strafbare Nichterfüllung, 

— so folgert man weiter, — in die Zeit eines Krieges 
fällt, so muss doch wohl auch die Lieferung zu dieser 
Zeit fällig sein. 

Wenn nun auch der Wortlaut nicht gegen diese In- 
terpretation spricht, so ist sie doch gewiss mit der Ab- 
sicht des Gesetzgebers nicht vereinbar. Straflos würde 
bleiben der Bruch eines Vertrages über Lieferungen, 
welche vor Ausbruch des Krieges, kurz vor der Kriegs- 

”) Vgl. auch Goltdammer, Die Materialien zum Strafgesetzbuch 
für die preuss. Staaten, Teil II S. 665. 
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erklärung fällig sein sollen. Ein Fortschritt gegenüber 
der vorigen Ansicht liegt aber schon darin, dass diese 
Meinung einmal Bestrafung eintreten lässt in Fällen, in 
welchen der Vertrag vor der Kriegszeit abgeschlossen 
ist, zum andern die Bestrafung nicht auf die Fälle aus- 
dehnt, in welchen der Vertrag zur Zeit eines Krieges 
abgeschlossen ist, die Lieferung aber in der auf den 
Krieg folgenden Friedenszeit erfolgen solle. 

Wir müssen aber auch diese Ansicht verwerfen, weil 
eine dem Wortlaut unseres Paragraphen und dem Willen 
des Gesetzgebers viel entsprechendere Interpretation 
möglich ist. 

6. Die dritte Meinung endlich bezieht die Worte 
„zur Zeit eines Krieges“ zu „Bedürfnisse des Heeres 
oder der Marine“ ; und diese ist meines Erachtens die 
richtige. Bei dieser Auslegung müssen wir den Sinn der 
Worte aber auch richtig verstehen. Nicht soll „Bedürf- 
nisse des Heeres oder der Marine zur Zeit eines Krieges“ 
bedeuten so viel wie kurz: „Kriegsbedürfnisse des 
Heeres oder der Marine.“ Diese Interpretation möchte 
riel zu weit gehen. Es würde schliesslich jeder Vertrag 
über Bedürfnisse des Heeres oder der Marine hierher 
gehören, und dessen Nichterfüllung strafbar sein, denn 
fast alle Bedürfnisse des Heeres oder der Marine — 
Gewehre, Kanonen, Kleidungsstücke — sind in ihrem 
Endzweck Bedürfnisse für den Krieg — Kriegsbedürf- 
nisse. — 

Würde man der Ansicht sein, Gegenstand des Ver- 
trages seien Lieferungen von Kriegsbedürfnissen schlecht- 
hin, wohin würde man dann kommen? Welchen Charakter 
würde dann unser Delikt annehmen ? Es würde aufhören, 
Gefährdungsdelikt zu sein, denn die Strafthat würde im 
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tiefsten Frieden begangen werden können, zu Zeiten, in 
welchen kein Mensch an einen Krieg denkt. Die kriminelle 
Bestrafung dieser Vertragsverletzung würde vielmehr 
lediglich sein ein Privilegium des Staates zum Zwecke 
der nachdrücklicheren Anspornung zur Erfüllung von Ver- 
trägen über Kriegsbedürfnisse. Wir wissen nun aber, dass 
unser Paragraph dem Gedanken an die Gefahr für die 
Kriegsmacht des Staates seine Existenz verdankt. Der 
Gesetzgeber ging davon aus, Bestrafung soll nur eintreten, 
wenn eine Gefahr vorhegt, wenn dieses auch eine ab- 
strakte ist. Es widerspricht also entschieden den Inten- 
tionen des Gesetzgebers, unseren Paragraphen anzuwenden 
auf Fälle, wo keine Gefahr, noch nicht einmal eine ab- 
strakte gegeben ist. Meiner Meinung nach darf man das 
Schwergewicht nicht so sehr auf das Z.weckmoment : 
Bedürfnisse für den Krieg, als auf das Zeitmoment 
legen. Warum hat sich denn der Gesetzgeber so vor- 
sichtig ausgedrückt: „Bedürfnisse zur Zeit eines Krieges“ ; 
warum sagt er nicht einfach: „Kriegsbedürfnisse?“ 

Inhalt des Vertrags ist nach alledem: „Lieferung 
von Gegenständen zur Befriedigung von Bedürfnissen 
des Heeres oder der Marine, welche zur Zeit eines kon- 
kret bestimmten Krieges auftreten und zur Zeit des 
Krieges befriedigt werden sollen.“ v. Liszt 74 ) allein drückt 
sich, das Zeitmoment m. E. richtig hervorhebend, be- 
stimmter aus. Er sagt : „Massgebend ist . . . der Augen- 
blick, in welchem die Bedürfnisse entstehen und Befrie- 
digung erheischen.“ 

Es ist also für die Anwendbarkeit unseres Paragra- 
phen einerlei, ob der Vertrag zur Zeit eines Krieges ab- 
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geschlossen ist; einerlei, ob die Lieferung zur Zeit eines 
Krieges fällig ist; wenn nur das Bedürfnis zur Zeit 
eines Krieges auftritt und zu dieser Zeit befriedigt wer- 
den muss. 



Kapitel 3. 

Die Schuld. 

§ 9. 

Der Vorsatz. 

1. Die Handlung muss Ausfluss des menscb'ichen 
Willens sein, wenn für dieselbe ein Mensch verantwort- 
bch gemacht werden soll. Kann die Handlung nicht 
auf den Willen des Thäters zurückgeführt werden, so 
kann von einem Delikte seinerseits nicht die Rede sein. 

So liegt auch der Fall, wenn dem Thäter die recht- 
zeitige oder ordnungsmässige Erfüllung aus einem von 
seinem Willen unabhängigen Grunde unmöglich geworden 
ist. Wenn der Lieferant in jeder Richtung, namentlich 
auch hinsichtlich seiner Agenten und Unterlieferanten die 
nötige Sorgfalt und Aufmerksamkeit aufgewandt hat, 
und trotzdem, aber nur durch äussere, für ihn nicht vor- 
hersehbare Umstände die Erfüllung unmöglich wird, so 
kann ihm dieser Erfolg nicht zur Schuld zugerechnet 
werden. Den Hauptfall, dass nämlich allein durch die 
Schuld der Unterlieferanten , Agenten oder Vermittler 
• des Lieferanten die Unmöghchkeit der Erfüllung verur- 
sacht wird, hat das Gesetz besonders im Auge gehabt. 
Es hat in Abs. 3 des § 329 dieselben Strafen, welche 
den Hauptlieferanten im Falle seiner Schuld treffen 
würden, auch angedroht dessen oben genannten Hinter- 
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männern, deren sich der Lieferant in den meisten Fällen 
bedienen muss. 

Anders aber würde der Fall liegen, wenn sein Nicht- 
können selbst auf Vorsatz oder Fahrlässigkeit beruht, 
oder wenn ein Verschulden seinerseits mit einer Schuld 
der Unterlieferanten und Vermittler konkurriert. 

2. Der Vorsatz besteht in der Vorstellung — dem 
Wissen — , dass die Handlung kausal sein d. i. den 
normwidrigen Erfolg verursachen werde. Wenn dieses 
Bewusstsein festgestellt ist, so ist damit auch der Vor- 
satz erwiesen. Nicht ist es etwa zum Vorsatz weiter 
erforderlich, dass der Thäter den normwidrigen Erfolg 
beabsichtigt — gewollt habe. 

3. Welches ist nun — objektiv — der normwidrige 
Erfolg, welcher in der Vorstellung des Thäters vorhanden 
sein muss? Es ist in unserem Falle die allerunmittel- 
barste Folge der Handlung selbst. Die Handlung besteht 
in der Nichterfüllung näher bezeichneter Obligationen 
zur bestimmten Zeit oder in der vorbedungenen Weise; 
der Erfolg liegt in dem Nichterfülltsein derselben. 

4. Der Vorsatz — d. i. die Vorstellung — muss sich 
auf sämtliche Bestandteile des Thatbestands unseres 
Delikts — also auf einen ganzen Komplex von That- 
sachen — beziehen 75 ). 

Der Thäter muss daher, wenn ihm die Handlung zum 
Vorsatz zugerechnet werden soll, nachfolgende Thatum- 
stände kennen : 

a. dass er die rechtzeitige oder gehörige Erfüllung 
von Verträgen unterlasse; 

b. dass diese Verträge den im Gesetzbuch näher be- 
zeichneten Inhalt haben, also 

’*) Vgl. R.-St.-G.-B. § 59. 
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1. Lieferungsverträge sind, 

2. dass die Lieferung zur Befriedigung von Be- 
dürfnissen des Heeres oder der Marine zur 
Zeit eines Krieges bestimmt ist. 

Dieses letztere ist das in allen Kommentaren hervor- 
gehobene Erfordernis der: „Kenntnis des Zwecks der 
Lieferung“. Nach dem Vorgetragenen ist absolut nötig, 
dass sich das Bewusstsein — die Vorstellung — atif den 
Zweck der Lieferung beziehe, wenn die That dem Ver- 
brecher zum Vorsatz angerechnet werden soll. 

Nicht ist indessen erforderlich, dass der Zweck der 
bedungenen Lieferung aus dem Vertrage selbst erhelle. 
Es liefe ja auch in der Regel den Interessen des Staates 
geradezu entgegen, dem Zweck in dem Vertrage selbst 
Ausdruck zu verleihen 76 ). Danach ist es ganz gleichgültig, 
auf welche Weise der Thäter die Kenntnis von dem 
Zwecke der Lieferung erhält, ob durch den Vertrag selbst 
oder anderswoher. • 

Es ist nach dem Sinn und Wortlaut des § 329 nicht 
einmal nötig, dass der Vertrag schriftlich abgeschlossen 
sei. Es genügt daher auch ein mündlicher Vertrag, 
falls nach dem jeweiligen materiellen Recht die münd- 
liche Verabredung als bindender Vertrag anerkannt wird. 

5. Nicht gehört zum Begriffe des Vorsatzes das Be- 
wusstsein der Strafbarkeit der That 77 ). Es ist eben 
etwas rein Positives , dass unser Strafgesetzbuch den 
Vertragsbruch des Armeelieferanten mit Strafe belegt. 

”) Vgl. Goltdammer, die Materialien zum St.-G.-B. fiir die 
preuss. Staaten, Teil II S. 665. 

") Dieser Satz ist indessen sehr bestritten. Vgl. Bkding, 
Normen II 356—486 ; 724. — Vgl. auch Entsch. d. Reichsgerichts 
vom 29. Januar 1880 (E. I S. 88) und vom 17. März 1880 (E. I 
S. 272). 
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Wie man nun niemandem zumuten kann, dass er das 
Strafgesetzbuch auswendig kennt, so darf man auch in 
unserem Falle von dem Thäter nicht verlangen, dass er 
von der kriminellen Strafbarkeit seiner Handlung ein 
Bewusstsein habe. 

6. Durch das Nichterfüllen der Lieferungsverträge 
kann der feindlichen Macht Vorschub geleistet oder den 
eignen Truppen Nachteil zugefugt werden. Auf diese 
Weise kann es kommen, dass die Handlung des Liefe- 
ranten sich als Landesverrat im Sinne des § 89 St.-G.-B. 
bezw. Kriegsverrat nach Massgabe der §§ 57, 58 und 
160 des Reichs-Militär-Strafgesetzbuches 78 ) charakterisiert. 
Schon das französische Gesetzbuch von 1810 hat an den 
engen Zusammenhang zwischen dem Landesverrat und 
der vorsätzlichen Nichterfüllung des Armeelieferanten 
gedacht. Die Art. 430 und 432 des code penal heben 
im Texte selbst ausdrücklich das Handeln im Ein- 
verständnis mit den Feinden* als schwereres Delikt 
hervor 79 ). 

Zur Anwendung des § 89 St.-G.-B. ist ausser dem 
Bewusstsein des Vorschubleistens bezw. Nachteilzufiigens 
erforderlich, dass der Lieferant ein Deutscher ist, und 
dass es sich um einen gegen das deutsche Reich ausge- 
brochenen Krieg handelt. 



78 ) Vgl. R.-Mil.-St.-Cr.-B. vom 20. Juni 1872, hauptsächlich 
§ 58 pos. 10. „Wegen Kriegsverrats wird mit dem Tode bestraft, 
wer mit dem Vorsatze, einer feindlichen Macht Vorschub zu leisten 
oder den deutschen oder verbündeten Truppen Nachteil zuzu- 
fügen, die pflichtmässige Fürsorge für die Verpflegung der Truppen 
unterlässt.“ 

T0 ) „Le tout sans prejudice de peines plus fortes en cas d’in- 
telligence avec l’ennemi.“ 
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§ io. 

Die Fahrlässigkeit. 

1. Auch die Fahrlässigkeit hat das Gesetz mit Strafe 
bedroht ; und zwar rechtfertigt sich dieses Vorgehen des 
Gesetzgebers aus einem doppelten Grunde. Einmal wird 
durch die Bestrafung der Fahrlässigkeit neben dem Vor- 
satz auf die möglichste Abwendung der grossen Gefahren 
hingewirkt, welche mit der Begehung unseres Delikts 
der Kriegsmacht — einem der wichtigsten Faktoren des 
Staates — drohen. Zum anderen spricht für die Be- 
strafung der Fahrlässigkeit der Umstand, dass die letztere 
oft derart ist, dass sie sich dem Vorsatz nähert. End- 
lich wird auch deshalb, weil in vielen Fällen der Vor- 
satz nicht zu beweisen sein wird, durch Bestrafung der 
Fahrlässigkeit dem Gesetz erst der rechte Nachdruck 
verliehen 80 ). 

2. Das Gesetz will indessen die fahrlässige Nichter- 
füllung des Vertrages nur unter der Bedingung bestraft 
wissen, dass durch die Handlung ein Schaden verursacht 
worden ist. Der Wortlaut — in Absatz 2 des § 329 
St.-G.-B. enthalten — ist folgender: 

„Liegt der Nichterfüllung des Vertrages Fahrlässig- 
keit zum Grunde, so ist, w r enn durch die Handlung ein 
Schaden verursacht worden ist, auf Gefängnis zu er- 
kennen.“ 

3. Unter „Nichterfüllung“ ist selbstverständlich in 
diesem Absatz nichts anderes gemeint als im Absatz 1 
die Erfüllung „nicht zur bestimmten Zeit“ und „nicht 
in der vorbedungenen Weise“, freilich auch, wie vorher 
ausgeführt, das „Nichterfüllen“ überhaupt. 

80 ) Vgl. Goltdammer, Die Materialien, T. II S. 664. 
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4. Fahrlässigkeit liegt vor, wenn dem Thäter die 
Vorstellung von der Kausalität seiner Handlung bezw. 
Unterlassung mangelt, uud wenn er sich eine solche hätte 
bilden „können“ und „sollen“. Es ist daher — wie bei 
einem jeden Fahrlässigkeitsdelikt — hei der thatsächlichen 
Feststellung zweierlei in’s Auge zu fassen: 

a. Erstlich ist die Frage zu beantworten, ist der 
Thäter vermöge seines Intellekts im Stande, sich eine Vor- 
stellung von der Wirkung seiner That zu bilden ? Ist er 
so verständig zu erkennen, dass z. B. die gelieferte 
Waare die vertragsmässig ausbedungenen Eigenschaften 
nicht besitzt, oder ist er so unverständig, dass er 
glauben konnte, die Waare sei von vertragsmässiger Be- 
schaffenheit? 

b. Weiter ist festzustellen, war der Thäter aus irgend 
einem Grunde verpflichtet, sich eine Vorstellung von der 
Kausalität seines Thuns zu bilden. In dieser Beziehung 
ist namentlich in Ansehiuig der Unterlieferanten, Ver- 
mittler und Bevollmächtigten des Lieferanten die Fest- 
stellung der Pflicht zur Bildung der erwähnten Vorstel- 
lung von Wichtigkeit. 

5. Im allgemeinen lässt das Strafgesetz beide Schuld- 
arten — Vorsatz wie Fahrlässigkeit — sich auf sämt- 
liche Begriffselemente des Delikts beziehen. Beim Vor- 
satz muss der Thäter, wie wir gesehen haben, eine Vor- 
stellung von sämtlichen Thatumständen des Delikts 
haben; ebenso hat sich der Regel nach bei den Fahr- 
lässigkeitsdelikten des St.-G.-B. das „Vorstellenkönnen“ 
und „Vorstellensollen“ auf sämtliche Elemente des That- 
bestands zu erstrecken. 

6. Abweichend von dieser Regel hat der Abs. 2 
des § 329 das Fahrlässigkeitsdelikt in derWeise beschränkt, 
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dass sich hier die culpa nur auf ein einzelnes Begriffs- 
element — die „Nichterfüllung“ — erstrecken darf. 

Geben wir nun einmal genau acht auf den Wort- 
laut des Gesetzes ! Sonst pflegt sich dasselbe beim Ueber- 
gang vom Vorsatz zum .Fahrlässigkeitsdelikt etwa folgen- 
dermassen auszudrücken: „Wenn eine der in Absatz 1 
bezeichneten Handlungen aus Fahrlässigkeit begangen 
ist“ (§§ 163, 309); oder: „Ist eine der in Absatz 1 
bezeichneten Handlungen aus Fahrlässigkeit begangen“ 
(§ 326); oder unter Wiederholung des ganzen Inhalts 
des vorstehenden Absatzes : „Wer . . . durch Fahrlässig- 
keit . . . verursacht, herbeifuhrt“ (§§ 222, 230, 314); oder: 
„Wer fahrlässiger Weise ... in Gefahr setzt“ (§ 316). 
In unserem Falle dagegen drückt sich das Gesetz ganz 
eigenartig aus. Es bezieht sich nicht weiter auf Absatz 1, 
wiederholt auch nicht dessen Inhalt, sondern sagt nur: 
„Liegt der Nichterfüllung des Vertrages Fahrlässig- 
keit zum Grunde“. 

Hieraus ergibt sich, dass sich die culpa nur auf die 
„Nichterfüllung“ beziehen darf, während bezüglich der 
übrigen Begriffselemente beim Fahrlässigkeitsdelikt wie 
beim Vorsatzdelikt das Bewusstsein beim Thäter vor- 
handen sein muss. Folgeweise hat sich der Thäter in 
jedem Falle auch eine Vorstellung davon zu bilden, dass 
die Gegenstände der Lieferung bestimmt seien zur Be- 
friedigung von Bedürfnissen des Heeres zur Zeit eines 
Krieges; er muss mit anderen Worten Kenntnis von 
dem Zweck der Lieferung in jedem Falle haben 81 ). Der 

81 ) So richtig: Dochow in v. Holtzendorffs Rechtslexikon Art. 
»Vertragsverletzung“; v. Liszt, a. a. 0. S. 466; Hälsckner, 
a. a. 0. S. 681, 682; Olshausen, Kommentar zu § 329; A. M. 
v. Prittwitz und Gaffbon in Goltdammers Archiv für Strafrecht, 
S. 169. 
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Mangel dieser Kenntnis, auch wenn derselbe auf Fahr- 
lässigkeit beruht, schützt daher den Thäter immer vor 
Strafe. Der § 59 Abs. 2 St.-G.-B. sagt zwar, bei fahr- 
lässig begangenen Handlungen entschuldige der Mangel 
der Kenntnis Von Thatumständen, welche zu dem gesetz- 
lichen Thatbestande gehören, den Thäter nur dann, wenn 
die Unkenntnis selbst nicht durch Fahrlässigkeit ver- 
schuldet sei. Nach § 329 Abs. 2 soll aber bestraft wer- 
den eine im übrigen vorsätzliche Handlung, bei welcher 
nur ein Thatbestandsmoment — die Nichterfüllung — 
durch Fahrlässigkeit verursacht ist. 

Es ist demnach diese Kenntnis sowohl beim Liefe- 
ranten, als auch beim Unterlieferanten, Vermittler und 
Bevollmächtigten des Lieferanten erforderlich, und zwar 
sowohl beim Vorsatz, als auch beim Fahrlässigkeits- 
delict. 

v. Schwarze 82 ) begründet die hier verteidigte An- 
sicht auf nachfolgende Weise. Er meint: Der Absatz 3 
hebe die Kenntnis von dem Zweck der Lieferung aus- 
drücklich hervor. Es sei aber ein Grund nicht erfindlich, 
die Fälle des Absatz 3 anders als die des Absatz 2 zu 
behandeln. Diese Begründung ist nicht richtig. Ein 
Unterschied der beiden Fälle ist unzweifelhaft schon des- 
halb gegeben, weil Absatz 3 von den Hintermännern des 
Lieferanten — Vermittlern, Unterlieferanten, Beauftragten 
— , welche mit der Behörde überhaupt nicht kontrahiert 
haben und daher im a'lgemeinen von dem Zweck der 
Lieferung Kenntnis nicht haben können, handelt, wäh- 
rend der Absatz 2 von dem Lieferanten selbst redet, 
welcher in der Regel schon bei dem Vertragsabschluss 
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Kenntnis von dem Zweck der Lieferung erhält. Der 
Grund, warum beim Fahrlässigkeitsdelikt Kenntnis des 
Zweckes der Lieferung in jedem Falle erforderlich ist, 
liegt m. E. eben darin, weil der Gesetzgeber nach der 
deutlichen Wortfassung des § 329 die Fahrlässigkeit 
auf das Thatbestandsmerkmal der „Nichterfüllung“ be- 
schränkt hat. 

Die hier vertretene Interpretation des Abs. 2 § 329 
ist m. E. die einzig richtige. Die Gegner müssen an- 
gesichts der in Abs. 3 besonders hervorgehobenen Worte: 

— „welche mit Kenntnis des Zwecks der Lieferung“ 

— notwendig unterscheiden zwischen dem Fahrlässigkeits- 
delikt des Hauptlieferanten und dem seiner Hintermänner ss ). 
Während nach dem Wortlaut des Gesetzes die Kenntnis 
des Zwecks seitens der Unterlieferanten, Vermittler u. s. w. 
stets vorhanden sein müsse, genüge nach § 59 Abs. 2 
St.-G.-B. im ersteren Falle zur Bestrafung, wenn dem 
Mangel dieser Kenntnis selbst Fahrlässigkeit zum Grunde 
liegt. 

Wer die oben vertretene Ansicht adoptiert, ist jeden- 
falls der Notwendigkeit überhoben, zwischen dem Fahr- 
lässigkeitsdelikt des Hauptlieferanten einerseits und dem 
des Unterlieferanten u. s. w. andererseits zu unterscheiden. 

7. Die fahrlässige Begehung der That ist nur dann 
mit Strafe bedroht, „wenn durch die Handlung ein Scha- 
den verursacht worden ist“. Das Gesetz verlässt also 
liier den Standpunkt der Gefährdung und verlangt 
eine wirkliche Verletzung von Rechtsgütern. Diese 
Konstruktion des fahrlässigen Delikts finden wir nur noch 
in § 326 St.-G.-B. bei den gemeingefährlichen Delikten 



“*) So geschieht es auch von v. 
a. a. 0. G. XXX 159. 

Abhandlungen. I. Bd. 
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der §§ 321 — 324, während die übrigen fahrlässig began- 
genen gemeingefährlichen Delikte (§§ 309, 314, 316 u. 317) 
neben dem Eintritt einer Gefahr den Eintritt eines be- 
sonderen „Schadens“ nicht voraussetzen. 

Erst durch den schliesslichen Erfolg der Handlung 
oder Unterlassung — den Eintritt oder Nichteintritt 
eines Schadens — soll festgestellt werden, ob Bestrafung 
eintreten soll oder nicht. 

Der Eintritt eines Schadens ist danach ein äusserer 
Umstand, welcher zu dem Thatbestand des Delikts hin- 
zukommen muss, damit die Strafbarkeit eintrete. — 
Einige 8< ) sprechen hier von „objektiver Bedingung der 
Strafbarkeit“. Das Charakteristische der Bedingung der 
Strafbarkeit liegt darin, dass der Thäter nichts dazu 
kann, wenn noch rechtzeitig ordnungsmässiger Ersatz von 
anderer Seite erbracht wird, oder wenn ein solcher nicht 
erfolgt. Ln letzteren Falle wird er bestraft, im ersteren 
geht er frei aus. Da nun der Eintritt eines Schadens 
ein ausserhalb der Handlung liegendes Moment ist, so 
braucht sich folgeweise die Schuld nicht auch auf diesen 
Umstand zu beziehen. Es ist daher die Feststellung 
nicht erforderlich, ob der Thäter sich eine Vorstellung 
von der Entstehung eines Schadens hätte bilden sollen 
und hätte bilden können 85 ). Eine weitere Folge des Um- 
stands, dass der Eintritt eines Schadens nicht Begriffs- 
merkmal des Delikts ist, besteht darin, dass die Verjäh- 
rung des Deliktes unabhängig von dem Eintritt der 
Bedingung der Strafbarkeit läuft. Stellt sich also ein 
Schaden erst 5 Jahre nach der fahrlässigen Nichterfül- 

M ) Vgl. v. Liszt, Lehrbuch, S. 466. 

“) Dieser Satz ist nicht unbestritten. Vgl. vor allem : v. Liszt, 
Lehrbuch : unter „Bedingungen der Strafbarkeit.“ 
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lung ein, so ist die Strafverfolgung nach § 67 St.-G.-B. 
wegen Verjährung unzulässig. 

8. Erforderlich ist, dass die fahrlässige Unterlassung 
der Erfüllung mit dem Erfolg derselben — dem Schaden 
— in ursächlichem Zusammenhang steht. Es heisst: 
„Wenn durch die Handlung ein Schaden verursacht wor- 
den ist“. Die Handlung des Thäters soll also die Ur- 
sache des Schadens bilden. Von dem Standpunkt des 
Kriminalisten versteht man unter Ursache eine aus der 
Totalität aller Faktoren, durch deren Zusammenwirken 
der Schaden herbeigeführt worden ist, isolierte Bedingung 
des Erfolgs, welche den regelmässigen Lauf der Dinge 
abändert, oder — wie Binding 86 ) sich ausdrückt, — 
welche das Gleichgewicht der regelmässig vorhandenen 
günstigen und ungünstigen Bedingungen stört und so als 
alleinige Ursache erscheint. 

Es ist daher stets genau zu prüfen, ob auch der Schaden 
dergestalt auf die Handlung des Thäters zurückzuführen 
ist, dass letztere nach den Anschauungen des gewöhnlichen 
Lebens als die alleinige Bedingung des Erfolgs erscheint. 

9. Welchen Sinn hat nun das Wort „Schaden“? 

Von Schaden kann man schon sprechen, wenn in dem 

Augenblick, in welchem erfüllt werden sollte, nicht erfüllt 
worden ist. Es liegt alsdann ein Schaden insofern vor, 
als die kontrahierende Behörde etwa nur mit einiger Mühe, 
vielleicht aber auch unter Aufopferung grosser Kosten 
noch rechtzeitig Ersatz beschaffen kann. Der Eintritt 
eines solchen, unmittelbar durch die Nichterfüllung ent- 
stehenden Schadens genügt aber nicht 37 ), und zwar des- 

8S ) Aehnlieh : v. Bar , Kausalzusammenhang 1871 ; u. Burt, 
Gerichtssaal XXIX. 

87 ) So v. Schwarze, zu § 329 n. 5. 
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halb nicht, weil sonst fast stets ein „Schaden“ vorliegen, 
und die Bedingung der Strafbarkeit , welche doch der 
Gesetzgeber wohlüberlegt in das Gesetz eingefügt hat. 
ohne praktischen Wert sein würde. 

Auch wenn die Lieferungsobjekte nach dem Lieferungs- 
termin eine Zeit lang nicht am Platze sind, braucht nicht 
immer ein Schaden vorzuliegen. Vielleicht ist von den 
zu liefernden Gegenständen noch eine solche Menge vor- 
handen , dass die Bedürfnisse des Heeres noch hin- 
reichend gedeckt sind; Gelleicht ist auch ein Bedürfnis 
für die zu liefernden Gegenstände gar nicht mehr vor- 
handen. 

Ein „Schaden“ im Sinne des Gesetzes liegt m. E. 
erst dann vor, wenn das Angriffsobjekt des Delikts — 
die Kriegsmacht des Staates — einen Schaden erleidet, 
z. B. die Soldaten hungern, vielleicht verhungern müssen; 
die Pferde umkommen; ein Teil der Mannschaft nicht 
rechtzeitig auf einen Platz befördert ist, und hierdurch 
den Truppen Nachteile erwachsen sind ss ). 

Man kann sich folgendermassen ausdrücken: Ein 
Schaden ist gegeben, wenn thatsächlich vorhandene Be- 
dürfnisse des Heeres oder der Marine nicht befriedigt 
worden sind 89 ). 

Olshausen 90 ) sagt ganz richtig, unter Schaden „ist 
der unmittelbare Erfolg des Ausbleibens der Lieferung 
nicht zu verstehen“. Er geht m. E. aber zu weit, wenn 
er behauptet, es würde auch ein pekuniärer Schaden hin- 
reichen, „den die Militär verwaltung durch Abschluss 

M ) So Meves St.-K.-Z. XIII 385; Schäfer, a. a. 0. 902, 904, 
906; Oppe.nhoff, n. 2 zu § 329; Küdorff-Stenglein, n. 1. 

80 ) So v. Liszt, Lehrbuch S. 466. 

”•) Olshausen, zu § 329. 
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anderweiter Lieferungsverträge erleidet“. Wenn man von 
der unbestrittenen Thatsache ausgeht, dass das Straf- 
gesetz die Fahrlässigkeit nur bei solchen Delikten mit 
Strafe bedroht, welche in der Verletzung oder Gefähr- 
dung besonders wichtiger, ja unersetzlicher Güter be- 
stehen 91 ) , so wird man auch hier zur Bestrafung der 
Fahrlässigkeit einen Schaden verlangen müssen, welcher 
den durch § 329 geschützten Rechtsgütem zugestossen 
ist, und sich mit einem bloss pekuniären Schaden, wel- 
cher durch Abschluss anderweiter Lieferungsverträge ent- 
steht , nicht begnügen. Zur Wiederherstellung dieses 
Schadens bietet auch das Privatrecht genügenden Schutz, 
indem der Unternehmer natürlich für den Vermögens- 
nachteil, welcher die kontrahierende Behörde durch ander- 
weite Beschaffung der Mittel zu höheren Preisen trifft, 
zivilrechtlich belangt werden kann. Das Gesetz will aber 
in der Regel da keine Strafe, wo das Zivilrecht genü- 
genden Schutz gegen Verletzungen gewährt. 

10. Das Vorliegen eines Schadens ist auch erforder- 
lich für die Bestrafung der Unterlieferanten, Vermittler 
und Bevollmächtigten des Lieferanten, wenn ihrer Nicht- 
erfüllung Fahrlässigkeit zu gründe liegt. Dieses erhellt 
aus dem Umstande, dass der Gesetzgeber durch den 
Absatz 3 offenbar die Bestimmungen der beiden ersten 
Absätze des § 329 mit allen ihren Modalitäten auf die 
Hintermänner des Lieferanten — Unterlieferanten, Ver- 
mittler, Bevollmächtigte — ausdehnen wollte 92 ). 

91 ) Vgl. Bklmonte, Zum Thatbestand der §§ 323—326, Ge- 
richtssaal Bd. XXVIII, S. 499. 

8S ) Vgl. Olshausen, Kommentar zu § 329. 
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K a p i t e 1 4. 

Die Erscheinungsformen des Delikts. 

§ ii. 

Thäterschaft und Teilnahme. 

A. Thäterschaft. 

1. Vertragskontrahent kann eine physische Person — 
ein Einzelindividuum — sein. Wenn eine solche Person 
den Vertrag bricht, so wird im Falle des Vorliegens 
sämratlicher Requisite des Delikts aus § 329 an dieser 
die über sie verhängte Strafe vollzogen. 

2. Vertragskontrahent kann aber auch eine Kollektiv- 
persönlichkeit sein, die nach der bestehenden Rechts- 
ordnung befugt ist, Verträge der hier fraglichen Art zu 
schliessen. Hierher gehören namentlich die Gesellschaften 
des Handelsgesetzbuches, — die offene Handelsgesellschaft, 
die Kommanditgesellschaft, die Kommanditgesellschaft auf 
Aktien und die Aktiengesellschaft. — Hierher gehört auch 
die Firma des Einzelkaufmanns, wenn der Vertrag mit 
der Firma als solcher abgeschlossen ist. Ferner ist hier- 
her zu rechnen die eingetragene Genossenschaft, haupt- 
sächlich in ihrer Gestalt als Produktivgenossenschaft, 
wenn sie nämlich die Gegenstände der Lieferung anfer- 
tigt und für gemeinsame Rechnung zu liefern übernimmt. 

Es entsteht die Frage, wer wird als Thäter bestraft, 
wenn solche Handelsgesellschaften die Lieferungsverträge 
nicht halten? 

Im allgemeinen ward man sagen müssen, wer Ver- 
träge schliessen kann, kann sie auch brechen; und wer 
ein Delikt begeht, muss auch dafür bestraft werden. 

Eine Handelsgesellschaft, eine Firma, eine eingetragene 
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Genossenschaft sind aber lediglich ungreifbare juristische 
Begriffe, an welchen Freiheitsstrafen nicht vollstreckt 
werden können. Dies ist auch der Standpunkt unserer 
Rechtsordnung, nach welcher Subjekt eines Delikts nur 
ein Einzelindividuum sein kann 9S ). Daher müssen die 
Organe dieser Kollektivpersönlichkeiten — deren Ver- 
treter, — welchen die Erfüllung obliegt, zur Verantwort- 
lichkeit vor den Strafrichter herangezogen werden. 

In der That verlangt auch der § 329 nicht, dass 
der Thäter für eigene Rechnung die Lieferungs- 
verträge geschlossen hat. Strafbar ist nach diesem Para- 
graphen derjenige, „wer ... nicht erfüllt“. Das Erfüllen 
der von einer Firma oder Gesellschaft abgeschlossenen 
Verträge ist aber Sache deren Inhaber bezw. Vertreter. 
Diese Personen sind es daher, welche strafrechtlich für 
die Erfüllung einzustehen haben. 

Folgeweise ist beim Begehen des Delikts aus § 329 
seitens einer Gesellschaft zunächst die Frage zu beant- 
worten: Wer ist der Stellvertreter der kontrahierenden 
Gesellschaft? Ist dieser gefunden, so ist er aber noch 
nicht ohne -weiteres zu bestrafen. Es ist vielmehr 
weiter festzustellen, ob in dieser Person die übrigen 
Deliktsrequisite vorhanden sind. Insbesondere ist zu 
prüfen, ob die Person von dem Vertrage weiss, ob sie 
Kenntnis von dem Inhalt desselben, von dem Zweck der 
Lieferung, hatte, und ferner, ob sie vorsätzlich oder nur 
aus Fahrlässigkeit nicht zeitig oder nicht vertragsmässig 
erfüllt hat. 

Bei der Aktiengesellschaft und der eingetragenen Ge- 
nossenschaft haben wir den Vorstand, bei der einfachen 

**) Die Bestrafung juristischer Personen ist indessen rechtlich 
nicht unmöglich. Vgl. v. Liszt, Reichsstrafrecht, § 25 VI S. 100. 
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Kommanditgesellschaft und der Kommanditaktiengesell- 
schaft haben wir die persönlich haftenden Gesellschafter, 
und bei einer offenen Handelsgesellschaft die einzelnen 
Genossenschafter als Stellvertreter. Vertreter der Firma 
eines Einzelkaufmanns ist letzterer selbst. 

Sollte aus irgend einem Grunde bei einer Handels- 
gesellschaft die Heranziehung des Vertreters zur Bestra- 
fung rechtlich mit Schwierigkeiten verbunden sein, so 
bietet eine weitere Handhabe fiir die strafrechtliche Be- 
handlung des Falles der Absatz 3 unseres Paragraphen, 
welcher gleiche Strafe auch gegen den Bevollmächtigten 
des Lieferanten eintreten lässt. Man kann nämlich fol- 
gern, der einzelne Gesellschafter, der Vorstand, der Kom- 
plementär u. s. w. ist kraft Vertrags, Statuts oder Gesetzes 
zur Vertretung der Gesellschaft überhaupt und insbeson- 
dere zur Effektuierung der abgeschlossenen Verträge be- 
vollmächtigt. Der Vertreter erscheint sonach in 
diesem Sinne als „Bevollmächtigter“ des Lieferanten, und 
trifft ihn daher als solchen in Gemässheit des Abs. 3 
§ 329 die dem Lieferanten angedrohte Strafe. Selbst- 
verständlich geht aber der Absatz 3 weiter, indem er 
z. B. auch den Handlungsbevollmächtigten eines vielleicht 
selbst strafbaren Einzelkaufmanns mit gleicher Strafe 
bedroht. 

3. Der Absatz 3 hebt als Thäter hervor die Hinter- 
männer des Lieferanten — die Unterlieferanten, die Ver- 
mittler und die Bevollmächtigten des Lieferanten, — 
ohne deren Mitwirkung grosse Lieferungen meistens nicht 
auszufuhren sind. 

Diese Bestimmung war notwendig, denn häufig wird 
der Fall so liegen, dass dem Lieferanten selbst wegen 
der Nichtlieferung keine Schuld beigemessen werden kann, 
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dass vielmehr nur diejenigen ihre Pflicht nicht gethan 
haben, deren jener als Unterlieferanten, Vermittler oder 
Beauftragten sich zu bedienen genötigt war. 

Auch aus dem weiteren Grunde waren die Hinter- 
männer des Lieferanten in die Strafbestimmung besonders 
mit aufzunehmen, weil es sonst dem letzteren ein Leichtes 
sein würde, durch Kollusion mit seinen Unterlieferanten 
u. s. w. sich der Strafe zu entziehen 9 ‘). Darin liegt 
gerade die Schneidigkeit unseres Gesetzes, dass es den 
Hauptlieferanten und dessen Hintermänner in strafrecht- 
licher Beziehung gewissermassen solidarisch für haftbar 
erklärt. 

„Unterlieferant“ ist eine solche Person, welche durch 
Vertrag mit dem eigentlichen Lieferanten verpflichtet ist, 
ihrerseits an den letzteren zu liefern. 

Unter „Vermittler“ sind nicht etwa solche Personen 
zu verstehen, deren Thätigkeit in der Vorbereitung des 
Vertragsabschlusses zwischen dem Lieferanten und der 
Behörde besteht. 

Es ist vielmehr hier in erster Linie an den Fall ge- 
dacht, dass der Lieferant die Gegenstände der Lieferung 
nicht schon auf Lager hat, sondern dieselben sich seihst 
erst anderweit beschaffen muss. Zu dem Zwecke dieser 
Beschaffung bedient er sich nicht selten der Vermittler, 
deren Thätigkeit hauptsächlich in dem Aufsuchen der 
Unterlieferanten und in dem Nachweis anderweiter An- 
kaufsquellen besteht. 

Der „Begriff „Vermittler“ des § 329 ist zweifelsohne 
nicht beschränkt auf die Handelsvermittler oder Mäkler 
des Handelsgesetzbuches, welche amtlich bestellt und eid- 
lich verpflichtet sind. Das Gesetz will aber gewiss ferner 

94 ) Vgl. Goltdammer’s Materialien, S. 664. 
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auch nicht allein die sogen. Privathandelsmäkler treffen. 
Denn einmal ist die Thätigkeit der Vermittler im Sinne 
unseres Paragraphen, wie wir oben bereits gesehen haben, 
nicht auf Handelsgeschäfte — eine Lieferung nach dem 
Handelsgesetzbuch — eingeschränkt , zum anderen ist 
auch gewiss nicht erforderlich, dass sie ihre Vermittler- 
thätigkeit gewerbsmässig betreiben. 

„Bevollmächtigter“ des Lieferanten ist — abgesehen 
von den bereits erörterten Fällen, in welchen eine Handels- 
gesellschaft Liefex-ant ist — eine solche Person, welche 
von dem Lieferanten eine Vollmacht irgend welchen In- 
halts hat, der mit dem hier fraglichen Vertrag in Zu- 
sammenhang steht. Die Vollmacht kann eine Spezial- 
oder Generalvollmacht sein. 

B. Teilnahme. 

Von den verschiedenen Arten der Teilnahme haben 
wir hier über die Mitthäterschaft 95 ), die Anstiftung und 
die Beihülfe zu sprechen. 

a) Mitthäterschaft. 

Während „Thäter“ die Person ist, welche allein den 
ganzen Inhalt der strafbaren Handlung ausfuhrt, versteht 
man unter „Mitthäter“ nach § 47 St.-G.-B. denjenigen, 
welcher gemeinschaftlich mit dem Thäter die strafbare 
Handlung vollführt, d. h. einen Teil der Ausführungs- 
handlung setzt. Mitthäterschaft liegt daher bei unserem 
Delikt namentlich vor, wenn zwei oder mehrere Personen 
gemeinschaftlich einen nach § 329 St.-G.-B. inhaltlich 
bestimmten Vertrag geschlossen haben und gemeinschaft- 

**) Richtiger wäre es, die Mitthäterschaft nicht unter die 
„Teilnahme“ zu rechnen, jedoch begreift sie das St.-G.-B. § 47 
hierunter, weshalb es auch hier so geschehen soll. 
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lieh die rechtzeitige Erfüllung unterlassen oder gemein- 
schaftlich zu schlechte Waare liefern. 

Der Mitthäter muss stets vorsätzlich handeln, er muss 
daher haben: 

1) das Bewusstsein seiner Thätigkeit ; 

2) das Bewusstsein der Thätigkeit des anderen; 

3) das Bewusstsein davon, dass sich beide Thätigkeiten 
ergänzen. 

Erfüllen mehrere Personen fahrlässiger Weise nicht, 
so sind sie nicht als Mitthäter, vielmehr ist ein jeder 
als Thäter zu bestrafen. Dieses folgt daraus, weil die 
Mitthäterschaft als Form der Teilnahme nur beim Vor- 
satzdelikt möglich ist 96 ). 

b) Anstiftung. 

Als Anstifter wird nach § 48 St.-G.-B. bestraft, wer 
einen anderen zu der von ihm begangenen Handlung 
vorsätzlich bestimmt hat. 

Der Anstifter muss daher, weil seine Strafbarkeit nur 
beim Vorhandensein des Vorsatzes auf seiner Seite ein- 
tritt, das Bewusstsein haben: 

1) dass es sich bei dem Thäter um einen mit einer 
Behörde abgeschlossenen Lieferungsvertrag handle; 

2) dass die Gegenstände der Lieferung zur Befriedi- 
gung von Bedürfnissen des Heeres oder der Marine zur 
Zeit eines Krieges dienen sollen; 

3) dass durch seinen Einfluss auf den Thäter diese 
Verträge ' nicht rechtzeitig oder nicht vertragsmässig er- 
füllt werden; 

4) dass der Thäter seinerseits vorsätzlich diese Ver- 
träge nicht erfülle. 

M ) Vgl. H. v. Meter, 4. Aufl. § 33 Abs. 4, S. 276. 
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Begeht der Thiiter selbst die That nicht mit Vor- 
satz, sondern aus Fahrlässigkeit oder vielleicht ganz ohne 
Schuld, so kann von einer Anstiftung nicht die Rede 
sein. Wohl aber kann der Fall so liegen, dass der 
scheinbare Anstifter, welcher den Thäter lediglich als 
Werkzeug seines Willens gebraucht — z. B. durch Täu- 
schung oder durch Zwang — , selbst als Thäter anzu- 
sehen ist. 

c) Beihülfe. 

Als Gehülfe wird bestraft, wer dem Thäter zur Be- 
gehung des Delikts „durch Rat und That“ wissentlich 
Hülfe geleistet hat — § 49 St.-G.-B. 

Es ist durchaus nicht notwendig, dass der Gehülfe 
in jedem Falle bereits unter den Absatz 3 des § 329 
falle. Denn die Teilnahme am Geschäft — an welche 
bei dem Unterlieferanten, Vermittler und Bevollmächtigten 
in erster Linie gedacht ist — ist streng zu unterscheiden 
von der Teilnahme am Verbrechen. 

Wie bei der Anstiftung, so ist auch bei der Beihülfe 
das Bewusstsein von dem ursächlichen Zusammenhang der 
Handlung mit dem Erfolg derselben sowohl auf seiten 
des Gehülfen, als auf seiten des Thäters selbst erforder- 
lich. Es gehört daher zu dem Vorsatz des Gehülfen die 
Kenntnis des fremden Delikts, sowie das Bewusstsein, 
dass seine — physische oder intellektuelle — Handlung 
das wirkliche Zustandekommen des Delikts fördert. 

§ 12 - 

Vollendung und Versuch. 

1. Vollendet ist das Delikt einmal, wenn der Zeit- 
punkt, an welchem erfüllt werden sollte, verstrichen, ohne 
dass die Lieferung erfolgt ist; zum anderen dann, wenn 
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zwar rechtzeitig, aber keine vertragsmässige Waare ge- 
liefert ist. 

Wird am Erfüllungstage Waare offeriert, welche 
der im Vertrage vorgesehenen Quantität oder Qualität 
nicht entspricht, und wird von dem Abnehmer auf der 
Stelle die Annahme verweigert, so hat, so lange noch 
Zeit zur Erfüllung übrig ist, z. B. wenn noch an dem- 
selben Tage vertragsmässige Waare geliefert werden kann, 
die Erfüüungskandlung ihr Ende nicht erreicht, und ist 
daher das Delikt auch nicht vollendet. Es liegt alsdann 
— wie wir noch sehen werden — lediglich ein strafloser 
Versuch vor. 

Was das Delikt des Unterlieferanten, Vermittlers und 
Bevollmächtigten angeht, so ist dasselbe nicht etwa schon 
mit der Nichterfüllung der von diesen Personen über- 
nommenen Verpflichtungen vollendet, sondern erst mit 
dem Zeitpunkt, in welchem das Delikt des Hauptlieferanten 
zur Vollendung gekommen ist. 

Das Fahrlässigkeitsdelikt macht hinsichtlich seiner 
Vollendung keine Ausnahme, die Vollendung desselben 
tritt vielmehr in dem gleichen Zeitpunkt ein, wie die des 
Vorsatzdelikts. Die Bestimmung, dass Strafe nur ein- 
treten soll, w r enn durch die Handlung ein Schaden ver- 
ursacht worden sei, hat auf die Frage nach der Vollen- 
dung des Delikts keinen Einfluss. Folgeweise ist das 
kulpose Delikt auch dann schon konsumiert, wenn nach 
der Nichterfüllung ein schädlicher Erfolg gar nicht ein- 
getreten ist. Freilich liegt in diesem Falle noch keine 
strafbare Handlung vor. Zu einer solchen wird die 
fahrlässige Nichterfüllung erst durch den Eintritt der 
Bedingung der Strafbarkeit, nämlich den Eintritt eines 
durch die Fahrlässigkeit verursachten Schadens. 
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2. Der Versuch der Begehung unseres Deliktes ist 
nicht strafbar, weil das Gesetz dieses nicht ausdrücklich 
bestimmt. — § 43 Abs. 2 St.-G.-B. — 

Eine Strafbestimmung ist in das Gesetz wohl aus 
dem Grunde nicht aufgenommen, weil das Wesentliche 
an dem Delikt nicht liegt in einer strafbaren Willens- 
äusserung, sondern in der äusseren Gefahr, welche durch 
die Begehung desselben herbeigeführt wird ; eine Gefahr 
aber durch die bloss versuchte Handlung nicht erwächst. 
Begrifflich ist der Versuch unseres Delikts nicht unmög- 
lich, aber — wie bei den Unterlassungsdelikten überhaupt — 
nur das fehlgeschlagene, nicht das unvollendete Delikt 97 ). 
Der Lieferant bietet z. B. nicht vertragsmässig beschaffene 
Waare an, sie wird aber auf der Stelle zurückgewiesen. 
Alsdann ist die Lieferungshandlung nicht beendigt worden, 
und das Delikt demnach nicht vollendet. Die Handlung 
des Lieferanten charakterisiert sich als ein Versuch, und 
zwar als ein misslungener. Eine andere Frage wird aber 
die sein, hatte der Lieferant bei der Annahmeverweigerung 
noch die Möglichkeit und Zeit, rechtzeitig anderweite 
vertragsmässige Waare zu liefern? Ist dieses der Fall, 
so kann er immer noch liefern, und ist das Delikt noch 
nicht konsumiert. Ist dieses nicht der Fall, so hat Be- 
strafung einzutreten, aber nicht aus dem Grunde, weil 
nicht in der vorbedungenen Weise erfüllt sei, son- 
dern weil nicht zur bestimmten Zeit die Lieferung er- 
bracht ist. 

Nicht konstruierbar ist der Versuch der nicht recht- 
zeitigen Erfüllung. Mit der bewussten Unterlassung der 
Lieferung, sobald der vertragsmässig festgesetzte Zeit- 

® 7 ) Vgl. v. Liszt, Lehrbuch S. 183; A. M. H. v. Meyer, 4. Aufl., 
S. 262. 
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punkt eingetreten ist, ist auch bereits die Vollendung 
gegeben 98 ). 

3. Als Zeit und Ort der Verübung unseres Debkts 
kommen in Betracht die Zeit, zu welcher der Lieferant 
zur Erfüllung vertragsmässig verpflichtet war, bezw. der 
Ort, an welchem erfüllt werden sollte. 

Was den Ort der Begehung des Delikts und das 
Geltungsgebiet des § 329 dem ausländischen Recht gegen- 
über anbetrifft, so gilt nach unserem Strafgesetzbuch 
§§ 3 und 4 der Grundsatz, dass alle im Gebiete des 
deutschen Reiches begangenen strafbaren Handlungen, 
auch wenn der Thäter ein Ausländer ist, den Bestim- 
mungen des Strafgesetzbuches unterliegen ; dass aber 
wegen der im Auslande begangenen Verbrechen und Ver- 
gehen in der Regel keine Verfolgung stattfinden solle. 

Dies von der deutschen Gesetzgebung im Prinzip 
anerkannte sogen. Territorialitätsprinzip ist indessen in 
vielen Punkten wieder durchlöchert. So kann nach § 4 
Abs. 2 Zifi. 3 St.-G.-B. ein deutscher Lieferant, welcher 
im Ausland unser Delikt begeht, strafrechtlich verfolgt 
werden, wenn die That nach den Gesetzen des Orts, an 
welchem sie begangen wurde, mit Strafe bedroht ist. 

Mithin bleiben nach dem jetzigen Stand unserer Ge- 
setzgebung straflos Ausländer, welche die That im Aus- 
land begehen; ebenso Deutsche, wenn die Gesetzgebung 
des Auslands, in welchem die That verübt ist, eine dem 
§ 329 entsprechende Strafbestimmung nicht enthält. 

Bemerkt wird nur noch, dass nach völkerrechtlichen 
Grundsätzen die Schiffe der deutschen Marine, wenn sie 
sich auf offener See befinden, als deutsches Gebiet gelten. 

5S ) Vgl. v. Schwärze, Kommentar, 5. Anfl., S. 95. 
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Kapitel 5. 

§ 13 . 

Die Strafe. 

1. Je höher uns ein Gut steht, desto mehr nehmen 
vir Bedacht für dessen Erhaltung und Sicherung. So 
gilt auch auf dem Gebiete des Strafrechts der Grund- 
satz, je höher das Gut, desto höher die Strafe. Treffend 
bemerkt v. Thering in seinem „Zweck im Recht“ : „Der 
Tarif der Strafe ist der Wertmesser der sozialen Güter. 
Was der Preis für den Verkehr, das bedeutet die Strafe 
für das Kriminalrecht“ "). 

Und doch steht offenbar bei dem Delikte des § 329 
die Strafe nicht im Verhältnis zu den wichtigen und 
hohen Gütern, welche durch diese Strafbestimmung ge- 
schützt werden sollen. Es ist möglich, dass mit Rück- 
sicht auf den Umstand, dass unser Delikt eine Ausnahme 
von der sonst nur im Wege des Zivilprozesses verfolg- 
baren Vertragsverletzung bildet, bei dem Gesetzgeber sich 
eine gewisse Aengstlichkeit in der Strafandrohung geltend 
gemacht hat. 

2. Für das Vorsatzdelikt hat das Gesetz Gefängnis- 
strafe nicht unter 6 Monaten angedroht. Neben dieser 
Freiheitsstrafe kann auf Verlust der bürgerlichen Ehren- 
rechte erkannt werden. Dem Richter steht daher ein 
Strafrahmen von 6 Monaten bis zu 5 Jahren Gefängnis 
zu Gebote. Innerhalb dieser Grenzen kann das richter- 
liche Ermessen frei walten. 

Bei Zumessung der Strafe wird hauptsächlich darauf 
Gewicht zu legen sein, ob der Thäter in gewinnsüchtiger 

**) v. Ihering, a. a. O. S. 492. 
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Absicht, aus reiner Spekulation seinen Vertragspflichten 
nicht nachgekommen ist, oder ob er durch andere weniger 
erschwerende Umstände an der Erfüllung gehindert wurde. 
Ferner wird bei Ausmessung der Strafe die mehr oder 
ml) minder grosse Gefahr in Betracht kommen, welche durch 
, die Nichterfüllung verursacht worden ist. 

Von der Aberkennung der bürgerlichen Ehrenrechte 
;f , wird der Richter in der Regel nur dann Gebrauch 
machen, wenn die That aus einer ehrlosen Gesinnung des 
Ia Thäters hervorgegangen ist, oder wenn eine wucherische 
■: Spekulation dem Handeln zum Grunde liegt. 

Die Dauer dieses Verlustes beträgt nach § 32 Abs. 2 
St.-G.-B. mindestens 1 Jahr und höchstens 5 Jahre. 

Anstatt der Aberkennung der bürgerlichen Ehren- 
j. rechte kann in Gemässheit des § 35 St.-G.-B. auf die 
];. Unfähigkeit zur Bekleidung öffentlicher Aemter auf die 
Dauer von 1 bis 5 Jahren erkannt werden. 

3. Für das Fahrlässigkeitsdelikt bestimmt das Gesetz 
i eine Gefängnisstrafe bis zu 2 Jahren. Der Richter hat 

demnach zur Berücksichtigung der straferhöhenden oder 
strafmindernden Umstände einen Spielraum von 1 Tag 
Gefängnis bis zu 2 Jahren. 

Auch hier wird für die Bemessung der Strafe im 
Einzelfalle die Grösse des verursachten Schadens einer- 
seits, und andererseits die Intensivität des verbrecherischen 
Willens im Thäter von Einfluss sein. In letzterer Be- 
ziehung ist zu erforschen, ob das Fehlen der Vorstellung 
von der Kausalität des Thuns auf einem nur geringen 
Mangel der nötigen Sorgfalt und Umsicht beruht, oder 
ob der Thäter aus reinem Frevelmut, ohne alle Ueber- 
legung, Voraussicht und Berechnung gehandelt hat. 

4. Ganz gleiche Strafe wie gegen den Lieferanten ist 

Abhandlungen. I. Bd. g 
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durch Absatz 3 des § 329 gegen den Unterlieferanten, 
den Vermittler und den Bevollmächtigten des Lieferanten 
angedroht. Handeln folglich diese Personen vorsätzlich, 
so kommt der Strafrahmen von 6 Monaten bis zu 5 Jahren 
Gefängnis zur Anwendung; auch können ihnen die bür- 
gerlichen Ehrenrechte aberkannt werden. Handeln sie 
fahrlässig, so wird ihre That mit einer Gefängnisstrafe 
von 1 Tag bis zu 2 Jahren bestraft. 

5. Die Strafe des Mitthäters und des Anstifters ist 
nach den §§ 47 und 48 St.-G.-B. ebenso hoch, wie die- 
jenige, welche den Thäter trifft. Sie beträgt also — da 
beide Formen der Teilnahme begrifflich nur beim Vor- 
satzdeliktmöglich sind — 6 Monate bis 5 Jahre Gefängnis. 

Milder ist die Strafandrohung gegen den Gehülfen. 
Nach § 49 St.-G.-B. ist die Strafe desselben nach dem- 
jenigen Gesetz festzustellen, welches auf die Handlung 
Anwendung findet, zu welcher er wissentlich Hülfe ge- 
leistet hat, ist jedoch nach den über die Bestrafung des 
Versuchs aufgestellten Grundsätzen zu ermässigen. Diese 
Grundsätze sind in § 44 St.-G.-B. zu finden. Hiernach 
ist einmal der Gehülfe milder zu bestrafen wie der Thäter 

— Abs. 1 — , zum anderen kann die Strafe bis auf ein 
Vierteil des Mindestbetrages der angedrohten Freiheits- 
strafe reduciert werden. — Abs. 4. — Der Strafrahmen 
für den Gehülfen beträgt demnach l'/a Monat bis 2 Jahre 
weniger 1 Tag Gefängnis. 

6. Nach der auf unser Delikt gesetzten Strafe gehört 
dasselbe zu den Vergehen. Zuständig für die Verhand- 
lung und Entscheidung ist die Strafkammer, ohne dass 
eine Ueberweisung an das Schöffengericht zulässig wäre. 

— Gerichtsverfassungsgesetz §§ 73, 27 und 75 — . 
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Kapitel 6. 

§ 14 . 

Uebersicht über den Stand der ausserdentschen 
Gesetzgebung. 

Ganz kurz sollen hier die dem Delikt des Armee- 
lieferanten aus § 329 R.-St.-G.-B. entsprechenden Straf- 
bestimmungen der ausländischen Gesetzgebung — insoweit 
mir dieselbe zugänglich gewesen ist — dargestellt werden. 

1. Die hierher gehörigen Bestimmungen des franzö- 
sischen Rechts haben wir, weil sie die Quelle unseres 
Delikts bilden, oben schon ausführlich erörtert. 

2. Der Code penal Beige 10 °) enthält in seinen Art. 
292 — 298 unter der Rubrik: „Des crimes et des delits 
des foumisseurs“ im wesentlichen dieselben Bestimmungen 
wie das französische Recht. 

3. Ganz ebenso verhält es sich mit dem code penal 
Luxembourgeois 101 ). 

4. Was das neuste italienische Kriminalrecht anbelangt, 
so ist zunächst der Entwurf des Ministers Zanardelli 
aus dem Jahre 1883 hier anzuführen, bei welchem wir 
unser Delikt in folgender Fassung vorfinden: 

Art. 183: „Chiunque avendo assunta una impresa di 
fomiture destinata all’ esercito o all’ armata, le fa mancare, 
§ punito, quando il fatto non e soggetto a speciali sanzioni 
dei codici penali militari, o non costituisce delitto piü 
grave, con la prigionia da tredici mesi a cinque anni 
e con multa maggiore di lire Cinquecento. Con le stesse 

10 °) Code penal Beige promulgue le 8 juin 1867. Publie le 9 juin 
1867. Mis ä execution le 15 octobre 1867. 

101 ) Le code pönal Luxembourgeois, loi du 18 juin 1879, por- 
tant revision du code penal. art. 292 — 298. 

5* (8*) 
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pene sono puniti, nel caso medesimo, i fornitori degli 
8tabilimenti carcerari, dei ricoveri, degli ospedali, dei 
manicomi od altri stabilimenti pubblici.“ 

Art. 184. „Chiunque commette frode nella specie, 
qualitä o quantitä delle cose destinate alla fornitura 
dell 1 esercito o dell’ aimata, £ punito secondo le norme 
e con le pene stabilite nel capo III dei titolo XII, 
amnentate di un grado.“ Die hier in Bezug genommenen 
Strafen sind die des Betruges (truffa). 

Aehnliche Bestimmungen fanden sich bereits in dem 
sardinischen Strafgesetzbuch von 1859 (Art. 398 ff.) und 
waren auch in die früheren Entwürfe übergegangen. 

Der Entwurf Savelli’s vom Jahre 1883 hat den 
ersten Absatz des Art. 183 gestrichen, und zwar, wie 
die relazione ministeriale S. 21 hervorhebt, aus dem 
Grunde, weil der Vertragsbruch des Armeelieferanten 
bereits in den beiden Militärstrafgesetzbüchern (codice 
penale per l’esercito Art. 212, bez. 30, codice penale 
per la marina militare Art. 190, bez. 235, 236) unter 
Strafe gestellt sei, eine Wiederholung dieser Bestimmungen 
mithin als überflüssig erscheine. Dementsprechend wurde 
auch Art. 184 des Entwurfs Zanardelli umgestaltet 
(Art. 190 und 191 des Entwurfs Savelli). 

Als Zanardelli abermals das Ministerium über- 
nahm, folgte er dieser von seinem Vorgänger gegebenen 
Anregung (relazione ministeriale vol. II pag. 101). In dem 
von ihm 1887 vorgelegten Entwürfe loa ) sind in dem 
Tit. III, welcher von den „delitti contro la pubblica am- 
ministrazione“ handelt, unter Cap. XI die „delitti dei 

lss ) Progetto dei Codice penale per il regno d’Italia. Seduta 
dell 22. novembre 1887. 
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fomitori di pubblici approwigionamenti“ aufgeführt. Die 
hierher gehörigen Artikel 194 und 195 lauten: 

Art. 194. „Chiunque, avendo assunta una impresa 
di fumiture destinata a qualsiasi pubblico stabilimento, 
le fa mancare, ö punito con la reclusione da sei mesi 
a tre anni e con multa maggiore di lire Cinquecento.“ 

Art. 195. „Chiunque commette frode nella specie, 
qualitä o quantita delle cose destinate alle fomiture indi- 
cate nell’ articolo precedente, ö punito, quando il fatto 
non costituisca delitto piü grave, con la reclusione da 
uno a cinque anni e con multa sino a lire tremila.“ 

5. Der Entwurf eines neuen Strafgesetzbuches für 
Oesterreich ,03 ) führt unser Delikt auf unter der Rubrik: 
„Hochverrat, Staatsverrat und Vergehen gegen die Kriegs- 
macht des Staats.“ Unser Delikt allein ist es gewesen, 
welches den österreichischen Gesetzgeber veranlasste, 
dem Titel: „Hochverrat und Staatsverrat“ noch den 
Zusatz: „und Vergehen gegen die Kriegsmacht des 
Staates“ zu geben. Der Inhalt und Wortlaut des Ent- 
wurfs deckt sich im wesentlichen mit dem deutschrecht- 
lichen § 329, insoweit dieser das Delikt des Armee- 
lieferanten behandelt. Der österreichische Entwurf geht 
aber noch weiter, indem er sich auf die Bestrafung der 
unterlassenen Lieferung nicht beschränkt, sondern auch 
ferner die Unterlassung und Verzögerung der Beförde- 
rung von Truppen und Kriegsbedürfnissen unter Strafe 
stellt. 

Die Regierungsvorlage lautet im § 103: „Wer zur 
Zeit eines ausgebrochenen oder unmittelbar bevorstehenden 
Krieges die mit einer Behörde geschlossenen Lieferungs- 

1M ) Vgl. Entwurf eines neuen Strafgesetzes. 1874. II. Teil, 
I Eauptstück, Regierungsvorlage § 103. Ausscbussanträge § 103. 



• Digitized by Google 




70 



Dr. Lass: 



[120 

vertrage über Bedürfnisse der k. k. Armee oder Kriegs- 
flotte entweder nicht zu bestimmter Zeit oder nicht in 
der vorbedungenen Weise erfüllt, wird mit Gefängnis 
nicht unter sechs Monaten bestraft. 

Liegt der Nichterfüllung des Vertrags Fahrlässigkeit 
zu gründe, so ist, wenn durch die Handlung ein Schaden 
verursacht worden ist, auf Gefängnis bis zu 2 Jahren 
zu erkennen. 

Dieselben Strafen finden auch gegen die Unter- 
lieferanten, Vermittler und Bevollmächtigten des Lie- 
feranten Anwendung , welche mit Kenntnis des Zwecks 
der Lieferung die Nichterfüllung derselben vorsätzlich oder 
aus Fahrlässigkeit verursachen, sowie gegen Trans- 
portunternehmer, und die bei Transportanstalten 
Bediensteten, welche unter den im ersten Absätze 
bezeichneten Voraussetzungen- die ihnen obliegende 
Beförderung von Truppen oder Kriegsbedürf- 
nissen vorsätzlich oder aus Fahrlässigkeit unterlassen 
oder verzögern.“ 

Die Ausschussanträge enthalten hinsichtlich dieses 
Artikels nichts materiell Verschiedenes. Nur das Wört- 
chen: „vorsätzlich“ ist vermutlich lediglich der Deutlich- 
keit wegen im Absatz 1 eingeschoben. 

6. Das ungarische Strafgesetzbuch ,04 ) behandelt unser 
Delikt in dem Absatz über „Verbrechen und Vergehen 
gegen die bewaffnete Macht“. Der hierher gehörige 
Art. 457 bestimmt: 

„Wer zur Kriegszeit, oder nachdem die Armee oder 
ein Teil derselben auf den Kriegsfuss gestellt worden 
ist, den mit einer Behörde wegen Lieferungen für die 

1M ) Das ungarische Strafgesetzbuch über Verbrechen und Ver- 
gehen. Budapest 1878. 
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bewaffnete Macht abgeschlossenen Vertrag nicht erfüllt 
oder nicht den Bestimmungen des Vertrags entsprechend 
erfüllt , ist mit Gefängnis bis zu 2 Jahren und an Geld 
bis zu 2000 Gulden zu bestrafen. 

Eben dieselbe Strafe trifft auch diejenigen, welche 
die Erfüllung der seitens eines Lieferanten übernommenen 
Verpflichtung auf grund eines mit diesem geschlossenen. 
Vertrages und mit Kenntnis des Zwecks als Sub- 
lieferanten ganz oder teilweise auf sich nehmen ; des- 
gleichen auch die Bevollmächtigten und Vermittler, falls 
sie sich hinsichtlich der Unterlassung oder nicht ent- 
sprechenden Erfüllung der Lieferung eine Fahrlässigkeit 
zu schulden kommen lassen. 

Den Bestimmungen dieses Paragraphen gemäss sind 
auch jene Transportunternehmer und jene Bediensteten 
der Transportanstalten zu bestrafen, durch deren vor- 
sätzliche Handlung oder Unterlassung, oder aber durch 
deren Fahrlässigkeit der Transport von Truppen oder 
der für die letzteren bestimmten Kriegserfordernisse ent- 
weder gar nicht oder entsprechend nicht bewerkstelligt 
werden kann.“ 

7. Wichtig und bemerkenswert in Beziehung auf 
unser Delikt ist das niederländische Strafgesetzbuch vom 
3. März 1881. Dasselbe behandelt den Vertragsbruch 
des Armeelieferanten in dem Titel über „Verbrechen gegen 
die Sicherheit des Staates.“ Die hierher gehörigen Be- 
stimmungen sind folgende : 

Art. 105. „Wer zur Zeit eines Kriegs bei Lieferung 
der Bedürfnisse der Flotte oder des Heeres betrü- 
gerisch handelt, wird mit Gefängnis bis zu 12 Jahren 
bestraft. 

Mit gleicher Strafe wird bestraft, wer mit der Auf- 
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sicht über die Lieferung betraut, vorsätzlich die betrü- 
gerischen Handlungen zulässt.“ 

Der Art. 106 Abs. 3 erteilt dem Strafrichter die 
Befugnis, neben der oben bezeichneten Strafe noch auf 
Entziehung der Ausübung des Berufs, in welchem der 
Schuldige das Verbrechen beging, auf Aberkennung be- 
stimmter , im Art. 28 Nr. 1 — 4 aufgezählter Rechte 
(ähnlich wie unsere bürgerlichen Ehrenrechte), sowie auf 
Veröffentlichung des Urteils zu erkennen. 

Der Art. 107 endlich — und dieses ist die inter- 
essanteste Bestimmung für uns — hat folgenden Wort- 
laut: „Auf die in Art. 102 — 105 bezeichneten strafbaren 
Handlungen sind die dort festgesetzten Strafen anwend- 
bar, wenn eine derselben gegen oder mit Bezug auf 
Bundesgenossen des Staats in einem gemein- 
samen Kriege begangen wird.“ 

8. Hier möge nur noch bemerkt werden, dass das 
geltende russische Strafrecht eine dem Delikt des Armee- 
lieferanten entsprechende Strafbestimmung nicht besitzt. 
Doch soll eine solche in den neuen Entwurf aufgenommen 
werden. Wenigstens bemerken die Verfasser desselben 105 ): 
„Dem dargelegten allgemeinen Begriff des Vertrauensmiss- 
brauches entsprechen, nach der Meinung der Redaktions- 
kommission, nicht : ... 3. die Nichterfüllung oder nicht 
rechtzeitige Erfüllung von Verpflichtungen, die bei Liefe- 
rungsverträgen mit dem Kriegsressort übernommen sind, 
welche vom Entwurf ... zu den Verbrechen gegen 
die Verwaltung gezählt werden. “ Der entsprechende 



106 ) Strafgesetzbuch für Russland. Besonderer Teil. Strafbare 
Handlungen gegen das Eigentum. Entwurf der Redaktionskommission. 
Aus dem Original übersetzt und an der Hand der Motive erläutert 
von Adolf Baron Nolcken. Petersburg 1887. S. 114. 
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Teil des Entwurfes ist bisher in deutscher Sprache nicht 
veröffentlicht worden. 



Schluss. 

Zum Schlüsse wollen wir nun noch einen Vergleich 
ziehen zwischen der hier dargestcllten ausserdeutschen 
Gesetzgebung und unserer Bestimmung im § 329 
R.-St.-G.-B. 

1. Im allgemeinen wird man behaupten können, dass 
dab deutsche Recht dem des Auslands nicht nachsteht. 
Der § 329 St.-G.-B. entspricht im grossen und ganzen 
den an das Strafrecht gestellten Anforderungen, und ist 
auch dessen Fassung keineswegs eine unglückliche zu 
nennen. Insbesondere ist unser § 329 der entsprechenden 
Strafbestimmung des niederländischen Rechts bei weitem 
vorzuziehen. Das letztere verlangt — und das ist das 
Charakteristische dieses Gesetzes — ein betrügliches 
Handeln bei der Lieferung. Alle die vielen Requisite des 
Betrugsbegriffes — die Absicht, sich einen rechtswidrigen 
Vermögensvorteil zu verschaffen, die Vermögensbeschä- 
digung, die Vorspiegelung falscher Thatsachen, die Irr- 
tumserregung u. s. w. — alles dieses brauchen wir bei 
der Fassung des § 329 nicht. Und das ist als ein Vor- 
zug unseres § 329 zu bezeichnen. 

In einigen Punkten scheint aber unsere Strafbestim- 
mung noch besserungsbedürftig und auch verbesserungs- 
fähig zu sein. Suchen wir daher in Anschluss an die 
ausländische Gesetzgebung diese Punkte kurz hervor- 
zuheben ! 

2. Zunächst wird man als eine praktisch wertvolle 
Erweiterung unseres Delikts betrachten können, wenn — 
nach dem Vorgehen des österreichischen und ungarischen 
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Rechts — die Strafbestimmung ausgedehnt wird auf die 
Transportunternehmer und die bei Transportanstalten in 
Dienst Stehenden, welche die ihnen obliegende Beför- 
derung von Truppen oder Kriegsbedürfnissen vorsätz- 
lich oder aus Fahrlässigkeit unterlassen oder verzögern. 
Zwar fallt — wie wir oben gesehen haben — die L i e f e - 
rung von Transportmitteln behufs Transportierung von 
Truppen und Kriegsbedürfnissen unter die Strafbestim- 
mung des § 329; nicht aber können die Fälle unter 
unseren Paragraphen subsumiert werden, in welchen der 
Unternehmer den Transport selbst ausfuhren soll. Und 
ich glaube, dass Verträge des Inhalts wohl nicht selten 
abgeschlossen werden. Eine Unterlassung bezw. Verzö- 
gerung der Beförderung von Truppen und Kriegs- 
bedürfnissen kann aber selbstverständlich in ganz der- 
selben Weise für die Kriegsmacht des Staates verhäng- 
nisvoll werden, wie die Nichtlieferung von Transport- 
mitteln. Es ist deshalb die Aufgabe der Gesetzgebung, 
die Verhinderung dieser Unterlassung bezw. Verzögerung 
mit allen möglichen Mitteln anzustreben. » 

3. Weiter würde es sich empfehlen, entsprechend dem 
code penal, dem italienischen und ungarischen Straf- 
gesetzbuch neben der Freiheitsstrafe noch eine Geld- 
strafe anzudrohen. Oft wird das Motiv für die Be- 
gehung unseres Delikts schmutzige Geldgier oder doch 
selbstsüchtige Spekulation nach Vermögensvorteilen 
bilden. Es ist 'deshalb für solche Fälle m. E. eine em- 
pfindliche Vermögensstrafe neben der zu erkennenden 
Freiheitsstrafe durchaus am Platze. 

4. Ferner erscheint mit Rücksicht darauf, dass bei 
einem zukünftigen Kriege Deutschland wohl nicht allein, 
sondern an der Seite von Bundesgenossen kämpfen 
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wird, der Art. 107 des niederländischen Strafgesetzbuches 
eine besondere Aufmerksamkeit zu verdienen. Höchst 
zeitgemäss wäre es daher, unsere Strafbestimmungen aus- 
zudehnen auf Lieferungsverträge über Bedürfnisse des 
Heeres oder der Marine, welche mit Bundesgenossen 
in einem gemeinsamen Kriege abgeschlossen 
werden. 

5. Schliesslich möge noch ein Punkt hier Erwähnung 
finden, welcher bereits oben gestreift ist. 

Unumgänglich nötig erscheint eine Bestimmung, 
welche verhütet , dass das im Auslande von einem 
deutschen Lieferanten begangene Delikt unter gewissen 
Umständen straflos bleibt. Häufig wird es Vorkommen, 
dass in Gemässlieit des Vertrages dort zu erfüllen ist, 
wo sich ein bestimmter Truppenteil zu bestimmten 
Zeiten befindet, oder da, wo es die Militärverwaltung 
gerade verlangt. Es ist aber bekannt, dass im Kriege 
die Truppen meist ihren gewöhnlichen Standort verlassen, 
dass sie in Feindesland eindrihgen, und dass gerade dort, 
im Ausland, vielfach die Bedürfnisse entstehen, welche 
der Lieferant befriedigen soll. 

Nach der Bestimmung des § 4 Abs. 2 Ziff. 3 
St.-G.-B. ist aber der deutsche Lieferant in diesem Falle 
nur dann zu bestrafen, wenn die Gesetze des Orts, an 
welchem die That begangen wurde, eine dem § 329 ent- 
sprechende Strafbestimmung enthalten. Wünschenswert 
ist es aber, die Bestrafung unabhängig zu machen von 
dem ausländischen Strafrecht; eine Bestimmung zu treffen, 
dass der § 329 St.-G.-B., auch wenn das Delikt von 
einem Deutschen in Beziehung auf das deutsche Heer 
oder die deutsche Flotte im Ausland begangen wird, 
Anwendung erleide. Eine solche Bestimmung erscheint 
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um so notwendiger, als grosse Territorien in Europa, 

z. B. Russland, eine dem § 329 St.-G.-B. entsprechende 

» 

Strafsatzung nicht haben. 

Von gleicher praktischer Wichtigkeit ist der Fall, 
dass ein ausländischer Lieferant mit der deutschen 
Militärverwaltung Verträge abgeschlossen hat, welche im 
Auslände zu erfüllen sind. Denke man nur an die Kriegs- 
marine! Wie oft werden nicht für diese Lieferungs- 
verträge mit ausländischen Lieferanten abgeschlossen 
werden müssen ! Wegen der im Auslande begangenen 
Vertragsbrüche findet nach unserem Strafgssetzbuch eine 
Verfolgung nicht statt (§ 4 St.-G.-B.). 

Soll nun der ausländische Lieferant prinzipiell straflos 
bleiben ? Ich glaube nein. Zwar wird man bei der Aus- 
führung der Bestrafung im Einzelfalle manchen völker- 
rechtlichen Schwierigkeiten begegnen, doch muss wegen 
der sehr grossen Wichtigkeit des Rechtsguts — der ein- 
heimischen Kriegsmacht — kein Mittel unversucht gelassen 
werden, um eine Gefährdung derselben zu verhüten. Der 
Hinblick auf die ausserordentliche Wichtigkeit des Rechts- 
guts rechtfertigt es auch in vollem Masse, dass man von 
der Regel im Abs. 1 des § 4 St.-G.-B. eine weitere 
Ausnahme statuiert. 
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Einleitung. 

Nachstehende Blätter sollen das Institut der sogen» 
„korrektioneilen Nachhaft“ einer näheren Betrachtung 
unterziehen: Dieselben bilden noch kein definitiv ab- 

geschlossenes Ganze, sie führen in vieler Beziehung nicht 
zu endgültig feststehenden Ergebnissen. Denn zur Her- 
stellung einer solchen Arbeit gerade über das vorliegende 
Thema hätte eine weitergehende Kenntnis der praktischen 
Organisation des deutschen Arbeitshauswesens, ein ge- 
naueres Vertrautsein mit dem grundsätzlichen Verfahren 
der Gerichts- und Verwaltungsbehörden in den einzelnen 
Bundesstaaten gehört, als ich mir bisher anzueignen ver- 
mochte. 

Den Schwerpunkt in der folgenden Abhandlung habe 
ich daher auf die Durchforschung der Vergangen- 
heit gelegt, welche, bisher fast völlig unbekannt, man- 
chen interessanten Vorgang enthält, manches helle Licht 
auf gegenwärtige Zustände wirft. Auch hier bleibt frei- 
lich, da mir die vollständige Beschaffung des einschlägigen 
Gesetzesmaterials mehrfach unmöglich war, noch manche 
Lücke auszufüllen, wie die folgende Darstellung im Ein- 
zelnen ergeben wird. Namentlich konnten bisher die thü- 
ringischen Staaten, als deren Repräsentanten nur Sachsen- 
Weimar und Anhalt erscheinen werden, keine Berück- 
sichtigung finden ; auch ist die Entwickelung unseres 
Instituts im Auslande nicht ex professo behandelt, son- 
dern hat nur, soweit sie auf deutsche Zustände Ein- 

Abhandlungen. I. Bd. i /q\ 
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iluss gehabt, an den betreffenden Stellen kurze Erwähnung 
gefunden. 

Im Anschluss an diesen historischen Teil giebt die 
folgende Abhandlung einen Ueberblick über das in 
unserer Frage geltende Reichsrecht, sowie 
eine gedrängte Darstellung des in den einzel- 
nen Bundesstaaten heute vorhandenen Zustan- 
des. Bei Behandlung des letzteren ist gegenüber dem 
wesentlich statistischen Standpunkte , wie . ihn z. B. 
v. Wintzingeroda-Knorr in seiner verdienstvollen Schrift: 
„Die deutschen Arbeitshäuser“ vertritt, namentlich auf 
Verarbeitung des partikularen Gesetzesmaterials von 1870 
bis auf die Gegenwart Rücksicht genommen worden. 

Die weitere Erörterung über die dogmatische Stel- 
lung der Nachhaft wird sich im "Wesentlichen darauf 
beschränken, auf Grund des positiven Rechts und unter 
Berücksichtigung der bisherigen wissenschaftlichen Litte- 
ratur zu einer selbständigen Ansicht über die Bedeutung 
unseres Institutes zu gelangen; sie wird jene Ansicht 
sodann nach einzelnen Richtungen hin nutzbar zu machen 
haben. 

Der kritische Teil endlich soll die Gesichtspunkte 
im allgemeinen angeben, nach welchen Abänderungen 
des gegenwärtigen Zustandes anzustreben sind. Von 
positiven Neuerungsvorschlägen im einzelnen wird er sich 
schon deshalb femhalten, weil diese je nach dem Stande 
der partikularen Gesetzgebung und Praxis für die einzel- 
nen Bundesstaaten durchaus verschieden ausfallen müssten. 

Was 'die gesamte Arbeit betrifft, so beabsichtigt 
diese weder eine Darstellung der Bedeutung und Ent- 
wickelung der Arbeitshäuser an sich, noch eine allgemeine 
Betrachtung der geeigneten Mittel zur Unterdrückung 
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des Bettler- und Vagabundenwesens — beide Fragen 
werden nur, so weit der Zusammenhang es erfordert, 
berührt werden — ; sie will vielmehr nur das durch- 
aus singulär und juristisch eigentümlich gestal- 
tete Institut der sog. „korrektionellen Nach- 
haft“, dieses aber auch ganz, behandeln. Denn 
wollten wir in Anlehnung an den Wortlaut des § 362 
R.-Str.-G.-B. nur den besonderen Fall der „Ueber- 
weisung an die Landespolizeibehörde“ betrachten, so wür- 
den wir (namentlich im geschichtlichen Teile) durch ein- 
seitige Berücksichtigung einer mehr zufälligen Erschei- 
nungsform zu schiefen Auffassungen über die Entwickelung 
und das Wesen der Massregel als solcher kommen. 

Diese selbst ist lediglich durch folgende Eigen- 
tümlichkeiten charakterisiert: 

1. Durch den Besserungszweck, welcher Ein- 
sperrung im Arbeitshause erfordert. Damit scheiden 
aus unserer Darstellung die Fälle der Siclierungsnach- 
haft aus, in welchen Zurückhaltung des gemeingefähr- 
lichen Verbrechers im Zucht hause nach verbüsster 
Strafe eintrat (z. B. in Preussen und Sachsen). 

2. Dadurch, dass d i e s e A r b eit s ha u s haf t 
als staatliche Reaktion auf Begehung 
eines bestimmten Deliktes, als solche 
aber nicht allein ein tritt, sondern von 
der Verbüssung einer deshalb bereits ge- 
richtlich erkannten Vorstrafe abhängig 
gemacht wird. 

Die Art undWeise, wie dies im einzelnen 
geschieht, ist ausserordentlich mannig- 
fach: 

Oft verlangt das Gesetz Einsperrung im Arbeitshause 

1 * ( 9 *) 
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als jedesmalige Folge der für gewisse Verbrechen er- 
kannten Strafe. Dann lässt es dieselbe entweder ipso 
iure vor sich gehen oder legt dem Richter die Pflicht 
auf, stets bei Erkennung der Vorstrafe auch das Ein- 
treten der Nachhaft auszusprechen. 

Oft auch stellt es letztere in das Beheben der Ge- 
richts- oder Verwaltungsbehörden. Dann darf bald der 
Richter je nach Befinden auf Detention im Arbeitshause 
erkennen, während die Verwaltungsbehörde lediglich auf 
Vollziehung seines Spruches beschränkt ist; bald muss 
jener umgekehrt die Zulässigkeit der Nachhaft aus- 
sprechen, die Polizeibehörde aber darf dieselbe ausführen 
oder ablehnen; bald auch ist ihr Zustandekommen an 
die freie Uehereinstimmung beider Organe geknüpft. In 
diesem Falle erfolgt entweder gerichtliche Ueberweisung 
an die Landespolizeibehörde in dem heutigen Sinne, oder 
es bedarf eines polizeilichen Antrages, auf welchen dem 
Richter die Entscheidung freisteht. 

Alle diese scheinbar so verschiedenartigen Massregeln 
aber charakterisieren sich durch die beiden vorerwähnten 
Merkmale als Abarten desselben Instituts, der korrek- 
tioneilen Nachhaft. Ihr gilt die folgende Darstellung. 



I. Teil: 

Historische Entwickelung in den Einzelstaaten 
his znm Reichsstrafgesetzhnch. 

Die folgende, geschichtliche Betrachtung war im 
Manuskripte vollendet, als Sichart’s Arbeit „Polizeiliche 
V erwahrungsanstalten und Arbeitshäuser“ (in v. Holtzen- 




Digitized by Google 




Korrektionelle Nachhaft. 



131J 



5 



dorff und v. Jagemann: Handb. d. Gef. -Wes., Band II) 
erschien. Ihr gegenüber möchte ich hier betonen: 

Unser Arbeitshaus ist nicht entstanden aus den 
Zucht- und Arbeitshäusern des 16. und 17. Jahrhunderts; 
aus letzteren «elmehr haben sich die sonstigen modernen 
Strafanstalten entwickelt. Das Arbeitshaus aber ist, wenig- 
stens in der überwiegenden Mehrzahl der deutschen Ge- 
biete, eine Neugründung. Es wurde vom Ende des vorigen 
bis in die zw'eite Hälfte dieses J ahrhunderts daselbst der 
Reihe nach eingeführt, bis es durch die Reichsgesetz- 
gebung zu gemeinrechtlicher Bedeutung gelangte. 

Die folgende Darstellung wird dies im einzelnen dar- 
thun. 



1) Preussen. 

A. Die altpreussischen Gebiete. 

Wenn die Darstellung der preussischen Zustände hier 
an erster Stelle erscheint, so wird dies durch mehrere 
Gründe zur Genüge gerechtfertigt: 

1. Die Entwickelung der korrektioneilen 
Nachhaft in Preussen ist die älteste in 
ganz Deutschland, sie reicht bis ins letzte Jahr- 
zehnt des vorigen Jahrhunderts zurück. 

2. Gerade diese ältere Periode ist von 
grosser, praktischer Bedeutung, da sie in 
verschiedenen, anderen Staaten den Anstoss zur Errich- 
tung von Arbeitshäusern und Einführung der Nachhaft gab. 

3. Die neuere Entwickelung, welche, 
1843 einsetzend, sich speziell durch Ueber- 
weisung des Korrigenden an diePolizei- 
behörde kennzeichnet, ist durch ihren 
Uebergang in das preussische Strafgesetz- 
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buch von 1851 Grundlage der reichsrecht- 
lichen Bestimmungen der §§ 361, 362 ge- 
worden und also heute geltendes Recht. 

So beherrscht Preussen den ganzen Entwickelungs- 
gang Deutschlands, in älterer Zeit die anderen Staaten 
durch sein Beispiel zur Nachahmung anregend, in neuerer 
die ausserordentlich mannigfach gewordenen Variationen 
zur Einheit zusammenfassend. 

§ 1. 

Die ältere Periode von 1790 bis 1843. 

Von der modernen Litteratur ist die Existenz der 
korrektioneilen Nachhaft in Preussen am Ausgange des 
vorigen und in der ersten Hälfte dieses Jahrhunderts 
fast völlig vernachlässigt '), höchstens bis auf das Gesetz 
von 1843 als Grundlage des heutigen Rechts wird bis- 
weilen 2 ) zurückgegangen. Nur Hälschner in seinem 
„Gemeinen deutschen Strafrecht“ erwähnt in Kürze den 
älteren Zustand, ohne doch ein völlig zutreffendes Bild 
desselben zu geben. 

In Preussen hatten in den achtziger Jahren des vorigen 
Jahrhunderts Bettelei und Vagabondage trotz dagegen 
existierender Strafbestimmungen in erschreckender Weise 

*) v. Wintzingerod a-Knorr : „Die deutschen Arbeitshäuser“ 
und Edgar Löning : „Armenpflege und Armenpolizei“ (in Schön- 
berg’s Handbuch der politischen Oekonomie Band H, § 669 ff.) 
erwähnen die betreffenden Gesetze wohl, behandeln sie aber vom 
sozial-politischen, nicht vom juristischen Standpunkte, während 
Goltdammkr : „Materialien zum preussischen Strafgesetzbuch“ 

(Teil II) nur die Bestrafung der Bettelei und Vagabondage nach 
früherem Rechte untersucht und daher auch an unserer Frage 
vorbeigeht. 

*) So : Motive zum Entwurf des Strafgesetzbuchs für den nord- 
deutschen Bund, — v. Schwarze: Kommentar zum R.-Str.-G.-B. ■ 
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zugenommen, im Zusammenhang damit war die Zahl der 
gegen das Eigentum gerichteten Delikte bedenklich ge- 
stiegen. 

Ein anschauliches Bild der damaligen Verhältnisse 
entwirft uns das Landarraenreglement für die Kurmark 
vom 16. Juni 1791: „Wir haben,“ heisst es daselbst, 
„seit Antritt unserer Regierung ungern bemerkt, dass 
das Betteln sowohl in den Städten als auch insonderheit 
auf dem platten Lande mehr und mehr überhand nimmt, 
dergestalt, dass die Unterstützungen, welche den umher- 
streichenden fremden und einheimischen Bettlern gereicht 
werden, nicht nur wegen der grossen Zahl derselben 
drückend, sondern auch wegen des Mutwillens und der 
Drohungen, durch welche sie unseren getreuen Unter- 
thanen, wenn sie nicht, das Ihrige zu verlieren, Gefahr 
laufen wollen, abgenötigt werden, äusserst lästig und da- 
durch der Erpressung einer ebenso ansehnlichen als un- 
willkürlichen Abgabe gleich geworden sind. 

„An heilsamen Verordnungen zur Steuerung und Be- 
strafung der mutwilligen Bettelei fehlt es gewiss in un- 
seren Staaten nicht ! 8 ) 

„Wir sind auch seit Antritt unserer Regierung bemüht 
gewesen, diesen Verordnungen Nachdruck zu geben. Die 
Erfahrung hat aber gelehrt, dass die Generalvisitationen 
den beabsichtigten Zweck nicht erfüllen, indem die Zahl 
der bei selbigen aufgegriffenen Bettler immer äusserst 
gering, und anoch wie vorher das Land damit gleich 
überschwemmt wird, zumal die über die Grenze gebrach- 
ten, bei den Visitationen aufgegriffenen Bettler, aller 

*) Armen- und Bettlerordnungen vom 18. März 1701 und 
19. September 1708. Edict vom 28. April 1748. 
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Gegenanstalten ohneraehtet, grössten Teils wieder zurück- 
kommen.“ 

Diese trostlosen Zustände sind es, zu deren 
Beseitigung man neue Mittel sucht und in der 
Errichtung von Arbeits- und Besserungsan- 
stalten auch wirklich findet. Und zwar kommt 
Svakez, dem genialen Schöpfer des Landrechts, auch 
hier das Verdienst zu, mit sicherem Blicke das Richtige 
erkannt und dessen Durchführung unter wiederholten 
Bemühungen auch erreicht zu haben. In einem Prome- 
moria von 4. September 1786 sagt er: „Die Menge von 
gesunden, starken Bettlern und müssigen Landstreichern 
fallt nicht nur dem Publico äusserst zur Last, sondern 
es ist auch eine unerschöpfliche Pflanzschule von Ver- 
brechern. Niemand getrauet sich, der vorhandenen Lan- 
despolizeigesetze ohneraehtet, solche Leute aufzugreifen, 
weil es an Gelegenheiten zu ihrer Unterbringung gänzlich 
ermangelt. Diesem Uebel würde zuverlässig abgeholfen 
werden, wenn in den verschiedenen Provinzen Werk- und 
Arbeitshäuser angelegt und damit sichere, doch gesunde 
und wohleingerichtete Gefängnisse verbunden würden. In 
solchen Werkhäusem könnten Gefangene während der 
Untersuchung ihren Unterhalt verdienen. Bettler, Land- 
streicher und entlassene Züchtlinge wären daselbst so 
lange unterzubringen, bis sie Gelegenheit finden, mit 
ihren vorhin schon besessenen oder im Werkhause selbst 
erworbenen Geschicklichkeiten sich in der Welt durch- 
zuhelfen.“ 

Und wieder kommt er auf seinen, inzwischen liegen 
gebliebenen Plan in einem dem Kronprinzen gehaltenen 
Vortrage 1791 mit den Worten zurück: „Noch ist ein 
frommer Wunsch übrig für Anstalten, die in unserem 
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ms Staate noch fehlen , und die doch so notwendig sind, 
wenn der grosse Zweck, die Moralität in dem gemeinen 
JetfVolke zu bessern, erreicht werden soll. Dies sind An- 
b stalten, wo Leute, die sonst keine Gelegenheit haben, 
'S, ihren Unterhalt zu verdienen, diese Gelegenheit finden, 
0 rJ und in den Stand gesetzt werden, Müssiggang und Mangel, 
j diese Hauptquellen der Verbrechen, abzuwehren.“ 

Zugleich arbeitet Svakez an der gesetzlichen 
oiß Durchführung seines „frommen Wunsches“ im 
jitl Landrecht, während derselbe praktisch zuerst 
toi in der Kurmark 1791 durch Errichtung des Ar- 
isn beitshauses zu Straussberg zur Verwirklichung 
er. gelangt. 

Nach dem vorhin citierten Reglement vom 16. Juni 
i>. 1791 dient diese Anstalt lediglich zur Aufnahme 
;ß! der im Bezirke des Hauses polizeilich aufge- 
griffenen Bettler und Vagabunden. Ueber den 
Zweck der Einsperrung und die danach bemessene De- 
tentionsdauer besagt § 16: „Da wir, ausser der Absicht 
unsere Staaten von Bettlern zu befreien, mit der An- 
legung der öffentlichen Arbeitshäuser auch noch die ver- 
binden, soviel es sein kann, den Bettler zu einem geschäf- 
tigen Leben zurückzubringen und ihn dadurch in den 
Stand zu setzen, dass er sein Brot wieder ehrlich er- 
werben kann; so sollen nur diejenigen, von welchen die 
Wahl eines besseren Lebens nicht erwartet werden kann, 
solches in diesen Häusern beschliessen.“ 

Bereits 1793 wird das hier gegebene Beispiel in 
Ostpreussen durch Errichtung der Landarmen- 
und Besserungsanstalt zu Tapiau (Reglement vom 
31. Oktober 1793) nachgeahmt, aber auch die engen 
Grenzen der Kurmärkischen Bestimmungen bedeutend 
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überschritten. Denn während noch § 6 No. 1 — 9 Bett- 
ler, Vagabunden und Arbeitsscheue der polizeilichen Auf- 
greifung und Einsperrung unterwirft, § 9 die Unterbrin- 
gung von Taugenichtsen seitens der zu ihrer Unterhaltung 
Verpflichteten gegen Entgelt hier gestattet, bestimmt 
§ 5 No. 10: „Verbrecher, welche nach überstandener 
Zuchthaus- oder Festungsstrafe sich nicht bessern, oder 
sich auf andere gute Art nicht fortbringen können, werden 
ebenfalls dahin zur Arbeit abgeliefert.“ In Ausführung 
dieser allgemeinen Vorschrift ordnet § 6 an, dass die 
Einheferung entweder auf den Wunsch des Verbrechers 
selbst, der nach der Entlassung keine Mittel zum Unter- 
halte hat, eintritt, dann also als selbstgewählte Art der 
Armenunterstützung erscheint, oder dass durch gericht- 
liches Urteil auf dieselbe erkannt wird. In letzterer 
Hinsicht heisst es: „Kommen hiernächst Umstände vor, 
welche die Entlassung des Arrestanten aus irgend einem 
Grunde bedenklich machen, so müssen die Vorgesetzten 
der Festungen und Zuchthäuser das Vemehmungsproto- 
koll dem Gericht, bei welchem das Kriminalerkenntnis 
abgefasst worden, zusenden, und dieses muss mit Zu- 
ziehung der vorherigen Untersuchungsakten bestimmen: 
ob ein solcher Arrestant nach geendigter Strafzeit gänz- 
lich zu entlassen oder ins Arbeitshaus zu Tapiau abzu- 
liefern sei.“ 

Damit ist für den Umkreis von Ostpreussen 
eine korrektionelle Nachhaft in weitem Umfange 
geschaffen. Es wird bei ihr das gerichtliche Erkennt- 
nis von dem Anträge der Verwaltungsbehörde abhängig 
gemacht und so der heute mögliche Fall vermieden, dass 
das Gericht auf Ueberweisung erkennt, die Administrativ-, 
behörde aber deren Ausführung unterlässt. Von der heutigen 
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„Ueberweisung an die Landespolizeibehörde“ unterscheidet 
sich diese Nachhaft ferner dadurch, dass für ihr Ein- 
treten das Verhalten des Verbrechers während der Haupt- 
strafe mit entscheidend ist, ein allerdings mehr äusser- 
licher Unterschied, da hier wie dort Detentionsgrund die 
besonders schuldhafte Gesinnung ist, welche den Ver- 
brecher zur Begehung des Delikts führt. Nur als Mittel 
zu ihrer Erkenntnis 4 ) kommt damals das Betragen des 
Delinquenten während der Hauptstrafe in Betracht, auf 
welches wir heute bei der Kürze unserer Haftstrafen kein 
Gewicht legen können. 

Die Korrigenden verbleiben bis zur Besserung, even- 
tuell, wenn eine solche nicht zu erwarten ist, lebensläng- 
lich in der Anstalt (§§ 97 und 100 Regl.). 

Inwieweit diese gesetzlich angeordnete Nachhaft gegen 
besserungsbedürftige Verbrecher in Ostpreussen je prak- 
tisch geworden ist und wie lange eventuell derartige Per- 
sonen in die Anstalt zu Tapiau eingeliefert worden, war 
mir leider unmöglich, festzustellen, da die betreffenden 
Aufhahmelisten dort nicht mehr existieren. Ebensowenig 
ist es mir daher gelungen, den praktischen Erfolg der 
Bestimmungen des Allgemeinen Landrechts und der 
Zirkularverordnung vom 28. Februar 1799 im einzelnen 
zu konstatieren. 

Theoretisch ist das Allgemeine Landrecht 
für unsere Frage von einschneidender Bedeu- 
tung, da es zum ersten Male für den Umfang 

4 ) Gegen dessen Verwertung sich v. Arnim : „Bruchstücke 
u. b. w.“ sehr energisch ausspricht, da es zur Heuchelei seitens der 
Gefangenen und zur Bevorzugung nicht der besten, sondern der 
geriebensten unter diesen führe. — In ähnlichem Sinne auch 
Stelzer : „Ueber Detention der Verbrecher nach erlittener Strafe“. 
(Im Neuen Archiv des Kriminalrechts. Band V. Erstes Stück 1821.) 
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der ganzen Monarchie die Arbeitshausnachhaft 
einführt. Wenn Hälschner (Das gemeine deutsche 
Strafrecht, Bonn 1881, Bd. I S. 628 ff.) meint: „Das 
Allgemeine Landrecht kennt das Arbeitshaus als Strafe 
nicht.“ „In beschränktem Masse wurde die Unterbringung 
in solchen Korrektionsanstalten zu einer durch richter- 
liches Urteil anzuordnenden Nebenstrafe durch die Zir- 
kularverordnung vom 26. Februar 1799 wegen Bestrafung 
der Diebstähle und ähnlicher Verbrechen“, so erscheint 
diese Auffassung gegenüber Teil II, Titel 20, §§ 1023, 
1024, 1160 des Landrechts unzutreffend. Hier wird aus- 
drücklich festgesetzt, dass Prostituierte, welche sich nicht 
unter polizeiliche Kontrolle begeben haben, und Diebe 
im zweiten Rückfall nach Verbüssung der gerichtlich er- 
kannten Strafe jedesmal bis zur Besserung ins Arbeits- 
haus einzuliefern seien. Gerichtlich erkannt wird auf 
diese Detention allerdings nicht; das ändert aber an 
deren Charakter nichts. Es ist ein rein formeller, prak- 
tisch wertloser Unterschied, ob das Gesetz die Naclihaft, 
wie hier, als ipso iure eintretende Folge des gerichtlichen 
Strafurteils festsetzt, oder ob es, wie die Zirkularverord- 
nung § 30 bestimmt, dass das Gericht jedesmal mit 
auf dieselbe erkennen muss; und da Hälschner im 
letzteren Falle Nebenstrafe annimmt, so müsste er auch 
im ersteren deren Vorhandensein zugestehen. Während 
wir daher die „durch richterliches Urteil anzuordnende 
Nebenstrafe“ allerdings erst in der Zirkularverordnung 
finden, enthält — und das ist für uns das Wesentliche 
— bereits das Landrecht 2 Fälle der Kor- 
rektionsnachhaft ä ). 

*) Ob auch auf Grund des sehr unbestimmt gefassten § 5, 
Titel 20 Teil II des Landrechts sich eine wirkliche Arbeitshaus- 
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Von diesen beseitigt die Zirkularverordnung 
den einen, indem sie die Besserungshaft gegenüber 
Eigentumsdelinquenten zu einer in weitem Umfange an- 
gewandten, mit Gefängnis und Strafarbeit gleichgestellten 
Hauptstrafe macht; sie fügt in § 30 einen neuen, 
durchaus singulären Fall hinzu: „Gleichmässig hat es 
wegen derjenigen, welche falsches Geld münzen, Kassen- 
beutel oder Urkunden verfälschen, Stempel oder Siegel 
nachmachen oder andere, ähnliche Betrügereien verüben, 
zwar für jetzt anoch bei den im Allgemeinen Landrecht 
enthaltenen Bestimmungen sein Bewenden, jedoch müssen 
die Gerichte bei kleineren Vergehungen dieser Art, nach 
der Analogie gegenwärtiger Verordnung, zugleich auf 
körperliche Züchtigung, und statt der Zuchthaus- oder 
Festungsstrafe auf Einsperrung in eine Besserungsanstalt, 
und bei schwereren Verbrechen jeder Zeit mit 
darauf erkennen, dass der Verbrecher, nach 
geendigter Strafzeit, auf solange in eine Ar- 
beitsanstalt gebracht werde, bis man von seiner 
Besserung versichert, und überzeugt ist, dass seine Ent- 
lassung keine gefährlichen Folgen haben werde.“ 

Mit d ieser Entwickelung der Gesetzgebung 
hält die Praxis nicht gleichen Schritt: ZurZeit 
des Inkrafttretens des Allgemeinen Landrechts existieren 
in ganz Preussen nur die beiden Arbeitshäuser zu Strauss- 
berg und Tapiau, und auch bei Erlass der Zirkularver- 
ordnung sind erst 5 derartige Anstalten ®) vorhanden. Man 

nacbhaft gebildet, wofür einige Anzeichen sprechen, ist mir bisher 
nicht mit Sicherheit festzustellen gelungen. 

*) Ausser den erwähnten noch für die Uckermark Prenzlau 
seit 1797, für "Vorpommern Uckermünde seit 1798, für Hinter- 
pommern Neustettin seit 1799. 
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hatte sich deren Einrichtung zu leicht vorgestellt und mit 
ihrem Vorhandensein bereits als einem Faktum gerechnet. 
Nun befindet man Bich gesetzlichen Bestimmungen gegen- 
über, für deren Verwirklichung die Möglichkeit fast über- 
all fehlt. Man sucht eine solche künstlich zu schaffen und 
greift zu diesem Zwecke zu einem durchaus verfehlten 
Auskunftsmittel: Auf Vortrag des Geheimrat Baumgarten 
setzt Grosskanzler v. Goldbeck durch Reskript fest, 
dass Zuchthäuser und Festungen bis zur Errichtung der 
erforderlichen Anzahl von Besserungsanstalten denselben 
substituiert werden sollten, eine Massregel, auf deren 
Prinziplosigkeit und Härte v. Arnim, Justizminister und 
Chef des Kriminaldepartements, in einem Schreiben an 
Goldbeck vom 16. März 1800 mit Recht hinweist, und 
welche sogar das Kammergericlit zu offiziellem Auftreten 
veranlasst. 

Aber auch in den wirklich vorhandenen Arbeitshäusern 
sieht es mit dem Vollzüge der theoretisch schön ge- 
dachten „Detention zur Besserung“ kläglich genug aus, 
wie uns ein Bericht v. Arnim’s (in seinem Werke: Bruch- 
stücke über Verbrechen und Strafen. Frankfurt und 
Leipzig 1803) zeigt. Von sämtlichen nach der Zirkular- 
verordnung in die Besserungsanstalten eingelieferten Per- 
sonen befinden sich danach '/* Jahr später nur noch 
23 darin, während alle übrigen, teilweise am dritten Tage, 
als gebessert entlassen sind! 

Um neue, lebensfähigere Verhältnisse in der Gestal- 
tung des Strafvollzuges zu schaffen, dazu fehlte es in 
Preussen in den folgenden beiden Jahrzehnten an Ge- 
legenheit; denn damals galt es den Kani 2 )f gegen den 
auswärtigen Feind, den Kampf um die Existenz. 

Darüber scheinen unsere im Lau drecEV* 
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und der Z i r k u 1 a r v e r o r d n u n g enthaltenen, 
wie wir sahen, stets mangelhaft durch- 
geführten Bestimmungen ziemlich in Ver- 
gessenheit geraten zu sein. Wenigstens findet 
sich 1804 die letzte Spur von einer Einlieferung in die 
Arbeitshäuser nach allgemeinen Gesetzen, charakteristisch 
genug in einem Publicandum „zur Verhütung der Ent- 
weichung von Gefangenen auf dem Transport nach den 
Besserungsanstalten“ ; dann fehlt jedes Gesetzesmaterial 
bis zum Jahre 1835. Hier werden (am 6. Januar) neue 
Strafbestimmungen gegen unbefugte Anfertigung öffent- 
licher Siegel, Stempel u. s. w. erlassen, „da die Vor- 
schriften des Allgemeinen Landrechts, Teil II Titel 20 
§§ 268, 269, nicht ausreichend wären.“ Die für diesen 
Fall von der Zirkularverordnung § 30 angeordnete Nach- 
haft erwähnt das neue Gesetz mit keinem Wort, scheint 
sie also nicht mehr zu kennen. — Auch in den zahl- 
reichen preussischen Entwürfen eines Strafgesetzbuchs 
von 1827 — 1851 wird der Einsperrung von Eigentums- 
delinquenten in Besserungsanstalten in keiner Weise ge- 
dacht. — Ebensowenig verweisen die späteren Provinzial- 
reglements bei Angabe der im Arbeitshause unterzu- 
bringenden Personen auf das Landrecht und die Zirkular- 
verordnung. 

Während so die Gesetzgebung der Gesamtmonarchie 
nach dem kräftigen Anlaufe am Ende des vorigen Jahr- 
hunderts schweigt, wirkt in den Provinzen der 
einmal gegebene Anstoss fort; bis zum Jahre 
1840 kommt es daselbst zur Errichtung von 9 neuen 
Anstalten durch die Provinzialstände. Von den für die- 
selben erlassenen Reglements ist für uns das Neumärkische 
vom 12. Mai 1800 insofern von Interesse, als dasselbe 
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§ 1 No. 4 von der Einsperrung unangesessener und un- 
bemittelter Verbrecher nach überstandener Strafe spricht, 
es sich hier also wohl um eine der ostpreussischen analog 
gestaltete Nachhaft handelt. 

Praktische Bedeutung erlangt unser Institut endlich 
in der Rheinprovinz, wo die französische Okkupation die 
Einführung des code penal zur Folge hat. Letzterer 
stellt §§ 269 — 282 Landstreicher und Bettler nach ver- 
büsster Hauptstrafe „ä la disposition du Gouvernement“ 
und hat, wie wir sehen werden, in seinen Einzelbestim* 
mungen einen wesentlichen Einfluss auf den späteren, 
deutschen Entwickelungsgang ausgeübt. 

Ueber die dogmatische Auffassung der 
korrektionellen Nachhaft macht man sich in Preussen 
während dieser älteren Periode im allgemeinen keine 
Gedanken 7 ); dieselbe erscheint lediglich als eine mehr 
zufällige Benutzungsart der Arbeite- und Besserungs- 
anstalten. Die Einlieferung in letztere aber betrachtet 
man unter dem Einflüsse der damals herrschenden rela- 
tiven Strafreclitstheorieen, namentlich der durch v. Arnim’s 
Schrift für Preussen zur Geltung gebrachten Grolman 5 - 
schen, lediglich vom Standpunkte der Zweckmässigkeit 
aus 8 ) und schreckt daher auch vor langjähriger, ja lebens- 
länglicher Detention nicht zurück. 

*) Auch die mehrfach erwähnte Schrift v. Arnim’s behandelt 
diese Frage nur de lege ferenda. 

9 ) So namentlich die Zirkularverordnung, in derenEingang es aus- 
drücklich heisst : „Bei dieserVeränderung der bisherigen Strafgesetze 
haben wir die Landesväterliche Absicht, unseren getreuen Unter- 
thanen den ruhigen Besitz ihres Eigentums zu sichern, zur Ver- 
hütung des Stelilens und Rauhens abschreckende Beispiele auf- 
zustellen, die Verbrecher wo möglich zu bessern, und wenn sie 
keiner Besserung fähig sind, für ihre Mitbürger unschädlich zu 
machen“. 
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Als Ergebnis unserer bisherigen Untersuchung können 
wir somit hinstellen: Preussen hat wirklich eine 
frühere, eigentümlicheEntwickelung der 
k o r r e kt i o n e 1 len Nachhaft, wenn auch nicht 
in Form der Ueherweisung an die Landes- 
polizeibehörde. Dieselbe erstreckt sich 9 ) 
nicht sowohl auf Bettler, Vagabunden 
u n d Ar b eit s s c h eu e, als vielmehr aufEigen- 
tumsverbrecher und Prostituierte, nach 
e i n z e 1 n e n P r o v in z i a lr e gl e m en t s auf eine 
grosse Anzahl von Delinquenten. Eigen- 
tümlich ist, dass sie gesetzlich Zustände 
schafft, welche praktisch undurchführbar 
sind und sich daher auch nicht zu erhalten 
vermocht haben. 



§ 2 . 

Der Zustand in Preussen von 1843 bis 1869. 

Die b e i d e n G e s e t ze, welche inPreussen 
den Beginn einer neuen Periode bezeich- 
nen, vom 31. Dezember 1842 (über die Verpflich- 
tung zur Armenpflege) und vom 6. Januar 1843 
(über die Bestrafung der Landstreicher, Bettler und 
Arbeitsscheuen), resultieren aus dem Bedürfnis nach Ein- 
heitlichkeit in der gesetzlichen Begelung der Armenpflege 
und der strafrechtlichen Behandlung des Bettler- und 
Vagabundenwesens gegenüber den Abweichungen und 
Lücken der einzelnen Provinzialreglements und den Män- 
geln der landrechtlichen Bestimmungen, welche die Bettelei 

*) Abgesehen von dem französischen Rechte in der Rhein- 
provinz. 

Abhandlungen. I. Bd. 
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zwar verbieten 10 ), aber nicht mit bestimmter Strafe be- 
drohen. Beide Gesetze sind das Produkt mehrjähriger 
Thätigkeit einer zu ihrer Entwerfung eingesetzten Staats- 
ratskommission. Sie stehen in organischem Zusammen- 
hänge: Dem Recht auf Arbeit und Unterstützung, welches 
das erste gewährleistet, muss die Pflicht zur Arbeit ent- 
gegengestellt werden, wenn nicht eine Klasse von Schma- 
rotzern auf Kosten ihrer Mitmenschen leben und das 
Gemeinde- und Staatswohl gefährden soll. Die blosse 
Proklamierang aber der Pflicht zur Arbeit genügt nicht, 
das staatliche Interesse an ihrer Erfüllung bedarf des 
strafrechtlichen Schutzes. 

So sehen wir denn auch die Strafbestimmungen des 
zweiten Gesetzes nur gegen diejenigen Personen gex-ichtet, 
welche infolge ihres Hangs zum Müssiggang regelmässig 
der Armenunterstützung zur Last fallen, während Pro- 
stituierte erst seit dem Strafgesetzbuch (1851), Eigen- 
tumsdelinquenten der hier angeordneten Detention über- 
haupt nicht unterliegen. Für Landstreicher ei, 
Bettelei und Arbeitsscheu werden kurz- 
z e i t i ge Fr e i h e i t s s t r af e n angeordnet, der 
Schwerpunkt jedoch liegt auch nach An- 
sicht der Kommission in der Nachhaft im Ar- 
beitshause, welche nach Ermessen der Polizeibehörde 
bis zu 3 Jahren ausgedehnt werden kann (§ 8). Sie 
tritt ein bei Landstreichern, Bettlern unter erschwerenden 
Umständen und im Rückfall, sowie bei rückfälligen Ar- 
beitsscheuen und entspricht insofern der im Landrecht 
vorhandenen, als auch jetzt gerichtliches Er- 
kenntnis auf Detention nicht erforderlich, 

10 ) Teil II, Titel 19 § 4, 5, 16 ff. Titel 20 § 4. 
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dieselbe vielmehr gesetzliche Folge der 
Hauptstrafe und nur in der Bestimmung 
ihrer Dauer von dem Ermessen der Ver- 
waltungsbehörde' 1 ) abhängig gemacht ist •*). 

Mit Rücksicht auf die Bedeutung dieses Gesetzes 
für das preussische und das Reichsrecht sowohl, als 
auch für die übrigen, deutschen Gesetzgebungen, welche 
dessen Bestimmungen vielfach angenommen haben, mögen 
dieselben hier im Wortlaute eine Stelle finden: 

§ 1. „Wer geschäfts- oder arbeitslos umherzieht, 
ohne sich darüber ausweisen zu können, dass er die 
Mittel zu seinem redlichen Unterhalt besitze oder doch 
eine Gelegenheit zu demselben aufsuche, hat als Land- 
streicher Gefängnis nicht unter 6 Wochen oder Straf- 
arbeit bis zu 6 Wochen verwirkt. 

Nach ausgestandener Strafe ist der Ausländer aus 
dem Lande zu verweisen und der Inländer in eine Kor- 
rektionsanstalt zu bringen. 

§ 2. Das Betteln wird mit Gefängnis bis zu 6 Wo- 
chen geahndet. 

§ 3. Ist der Bettler wegen eines solchen Vergehens 
bereits bestraft worden (§ 2), so findet gegen ihn die 
Bestimmung des § 1 Anwendung. 

Eben diese Bestimmungen treten ein: 

1. Wenn auf falschen Namen oder unter fälschlicher 
Vorschützung von Unglücksfallen, Krankheiten oder Ge- 
brechen gebettelt wird. 

2. Wenn der Bettler Waffen bei sich führt oder sich 



") Kgl. Regierung auf Bericht des Landratsamts. 

”) Die Frage war streitig, ist aber in diesem Sinne durch 
Justizministerialreskript No. 183 Jahrgang 1843 entsprechend der 
Auffassung des Oberlandesgerichts entschieden. 

2 * ( 10 *) 
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Drohungen erlaubt, insofern nicht durch die Drohung 
eine härtere Strafe verwirkt ist. 

3. Wenn jemand eines fremden Kindes beim Betteln 
sich bedient, oder ein Kind zu diesem Zwecke hergiebt. 

§ 4. Den Bestimmungen der §§ 2 und 3 unterliegen 
auch diejenigen, welche Kinder zum Betteln anleiten oder 
ausschicken. 

§ 5. Wer Personen, welche seiner Gewalt oder Auf- 
sicht untergeben sind und zu seiner Hausgenossenschaft 
gehören, vom Betteln abzuhalten unterlässt, hat Gefäng- 
nisstrafe bis zu 8 Tagen verwirkt. 

§ 6. Mit der im § 2 bestimmten Strafe sind auch 
diejenigen zu belegen: 

1. Welche dem Spiele, Trunk oder Müssiggang sich 
dergestalt hingeben, dass sie in einen Zustand versinken, 
in welchem zu ihrem Unterhalt oder zum Unterhalt 
derjenigen, zu deren Ernährung sie verpflichtet sind, durch 
Vermittelung der Obrigkeit fremde Hülfe in Anspruch 
genommen werden muss. 

2. Welche eine Unterstützung aus öffentlichen Armen- 
fonds empfangen, wenn sie sich weigern, die ihnen von 
der Obrigkeit angewiesene, ihren Kräften angemessene 
Arbeit zu verrichten. 

3. Welche nach Verlust ihres bisherigen Unterkom- 
mens binnen einer von der Ortspolizeibehörde zu bestim- 
menden Frist sich kein anderweitiges Unterkommen ver- 
schaffen und auch nicht nachweisen können, dass sie 
solches, aller angewandten Bemühungen ungeachtet, nicht 
vermocht haben. 

Im Rückfall sind gegen dieselben die Bestimmungen 
des § 1 anzuwenden.“ 

Die oben angeführten Bestimmungen über Land- 
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streicherei, ja sogar deren Definition, ruhen auf Art. 270 ff. 
code penal ,s ) u ) ; die korrektioneile Nachhaft bei Arbeits- 
scheuen hingegen, welche das französische Gesetz nicht 
kennt, ist in § 6 No. 1, einer durchaus verfehlten Be- 
stimmung 15 ), dem württembergischen Polizeistrafgesetz- 
buch vom 2. Oktober 1839 entlehnt, während Nr. 2 und 3 
als Konsequenzen des Gesetzes über die Armenpflege 
hinzugefiigt sind. 

Wie wenig Wert man auf Yerbüssung der 
Vorstrafe im Gefängnis legt, ergiebt § 7 unseres 
Gesetzes, welcher die Vollstreckung auch dieser Frei- 
heitsentziehung durch Detention im Arbeitshause für 
diejenigen Provinzen anordnet , wo Landstreicher und 
Bettler sogleich nach erfolgter Aufgreifung in die Besse- 
rungsanstalten abgeliefert werden. Unter den Provin- 
zialreglements, welche auf Grund vorstehenden Gesetzes 
sämtlich einer Revision unterzogen werden, macht das- 

,s ) Les vagabonds ou gens saus aveu sont ceux qui n’ont ni 
domicile certain, ni moyens de sübsistance, et qui n’exercent habi- 
tuellement ni metier ni profession. 

271. Les v. ou g. s. a. qui auront etö legalement declares tels, 
seront, par ce seul fait, punis de trois ä six mois d’emprisonne- 
ment, et demeureront , aprös avoir subi leur peine, ä la dispo- 
sition du Gouvernement pendant le temps, qu’ il determinera, eu 
egard k leur conduite. 

272. Les individus declares vagabonds par jugement pourront, 
s’ils sont etrangers, etre eonduits, par les ordres du Gouvernement, 
hors du territoire de l’Empire. 

14 ) Die französischen Bestimmungen gegen Bettler eigneten 
sich deshalb für die preussischen Verhältnisse nicht, weü dort 
zwischen Distrikten unterschieden wird, welche öffentliche Bettler- 
anstalten haben, und solchen, wo dies nicht der Fall ist. Dieser 
Unterschied aber ist für Preussen durch das Gesetz vom 31. De- 
zember 1842 erledigt. Vgl. S. 17. 

1S 1 Vgl. S. 51 Anm. 55, S. 121. 
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jenige für die Kurmark vom 14. Januar 1848 hievon 
Gebrauch: Die Verurteilung erfolgt bei ausserhalb ihres 
Wohnorts Ergriffenen durch Strafresolut der Landarmen- 
direktion nach Untersuchung durch die Anstal tsinpektion, 
bei anderen durch die Ortspolizeibehörde, in schwereren 
Fällen stets durch das Gericht des Anstaltsbezirkes ; die 
Strafe wird immer im Arbeitshause verbüsst 16 ). 

Durchaus nicht im Sinne des ganzen Gesetzes, 
welches mit gutem Recht die Einsperrung im Arbeits- 
hause von einem gerichtlichen Strafurteil abhängig macht, 
erscheint §9: „Die Landespolizeibehörde kann die- 
jenigen inländischen Landstreicher oder Bettler, welche 
sich binnen 4 Wochen nach ihrer Entlassung über einen 
zu ihrem Fortkommen hinreichenden Erwerb nicht aus- 
weisen, bis zur Führung dieses Nachweises in der Anstalt 
wieder einsperren lassen.“ Dieser Paragraph ist ein 
Ueberrest der alten, übermässigen Polizeigewalt, wie sie 
im Landrecht und der Zirkularverordnung eine so grosse 
Rolle spielt. Er giebt auf den blossen Verdacht einer 
strafbaren Handlung hin polizeilichen Massregeln Raum, 
welche aufs Tiefste in die persönlichen Rechte des Ein- 
zelnen eingreifen, ein Zustand, der trotz der ihm hier 
gewährten gesetzlichen Anerkennung einer geordneten 
Strafrechtspflege nicht entspricht, auch mit der korrek- 
tionellen Nachhaft durchaus nichts gemein hat. 

Diese Bestimmung ist denn auch mit Ein- 
führung des preussischen Strafgesetzbuchs 
gefallen, während im Uebrigen das Gesetz vom 
6. Januar 1843 daselbst in den Art. 117 — 120 und 

**) Aehnlich: Verordnung für die Neumark vom 19. Ok- 
tober 1860. 
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341 § 1 mit folgenden Abweichungen Aufnahme 
gefunden hat: 

1. Das Strafgesetzbuch setzt die gerichtliche Vorstrafe 
auf Gefängnis von 1 Woche bis zu 3 Monaten herab. 

2. Es lässt bei Arbeitsscheu schon im ersten Be- 
tretungs-, bei Bettelei hingegen erst im zweiten Rückfalle 
innerhalb dreier Jahre Detention im Arbeitshause zu. 

3. Es legt dem Gerichte die Pflicht auf, jedesmal 
ausdrücklich auf die Nachhaft mit zu erkennen, eine 
lediglich formelle Neuerung ”). 

4. Endlich führt es in § 146 die bereits im Landrecht 
vorhandene Nachhaft gegen Prostituierte wieder ein und 
nähert sich in Gestaltung derselben insofern dem heutigen 
Zustande, als ihre Verhängung in das Belieben des Ge- 
richts gestellt wird, das gerichtliche Urteil also auch 
materiell als Detentionsgrund erscheint. 

Untersuchung und Entscheidung der Vergehen des 
§§ 117 — 119 und § 146 haben Kollegialgerichte aus 3 Mit- 
gliedern, erst seit dem Gesetze vom 14. April 1866 steht 
sie Einzelrichtern zu. 

Eine ungeschickte und völlig inkonsequente 
Umgestaltung erfährt dieser Zustand im Jahre 
1855 aus Anlass der gerichtlichen Praxis rücksichtlich 
des § 119 No. 3 ,8 ). 

Dass der Ausdruck „Unterkommen“ hierselbst nicht 
nur die Wohnung, sondern überhaupt die erforder- 
lichen Mittel zum Unterhalte bezeichne, war anerkannt. 
Die Praxis nahm nun ferner allgemein an, die Pflicht 
zur Beschaffung dieses Unterhalts erstrecke sich nach 

17 ) Vgl. S. 12: „Es ist u. s. w. 

’ 8 ) Ist wörtlich gleichlautend mit § 6 No. 3 des Gesetzes von 
1843. Vgl. S. 20. - § 119 No. 2 entspricht § 6 No. 2. 




24 



Von Hippel: 



[150 

vorstehendem Paragraphen auch auf die Familie, d. h. die 
Ehefrau und die minderjährigen Kinder. Diese Auffassung 
wird umgestossen durch ein Erkenntnis des Obertribunals 
vom 29. März 1856, wonach in strengster Auslegung des 
vorliegenden Wortlauts jeder nur für Beschaffung des 
eigenen Unterkommens strafrechtlich verantwortlich ge- 
macht werden darf. 

Anstatt nun die so entstandene Lücke in der Gesetz- 
gebung durch eine kleine Erweiterung des § 119 No. 3 
auszugleichen, benutzt man das Gesetz vom 21. Mai 1855 
(Ergänzungen für das Gesetz vom 31. Dezember 1842 
über die Verpflichtung zur Armenpflege), um in unklarer 
und überflüssiger Weise das gegenwärtige System der 
korrektioneilen Nachhaft zu erschüttern. Man schafft 
nämlich daselbst in Art. 20 19 ) eine Konkurrenzbestimmung 
zu § 119 No. 2 18 ), indem man in diesem Falle auch ein- 
fach polizeiliche Aufgreifung und Einsperrung in die 
Anstalt gestattet, man schafft ferner einen schon in der 
Komposition schwülstigen Art. 13 20 ), welcher als Strafe 

l0 ) Derselbe lautet: „Auch solche Personen, welche die Armen- 
pflege in Anspruch nehmen, sich aber weigern, für die ihnen 
gewährte Unterstützung, die ihnen von der Obrigkeit, sei es im 
Orte sei es auswärts, angewiesene, ihren Kräften angemessene Arbeit 
ordnungsmässig zu verrichten, können, so lange sie der Unter- 
stützung bedürfen und bei ihrer Weigerung beharren, in einer Ar- 
beitsanstalt untergebracht werden.“ 

*°) Er lautet : „Lässt ein Ehemann seine Ehefrau, — ein Vater, 
oder wenn der Vater todt oder verschollen ist, eine Mutter die 
ehelichen, noch nicht 14 Jahre alten Kinder — oder -eine Mutter 
ihre unehelichen Kinder eben dieses Alters, der gesetzlichen Ver- 
pflichtung zuwider dergestalt hülflos, dass diese Angehörigen der 
Armenpflege anheimfallen, so kann eine solche Person, falls sie die 
Armenpflege nicht in Anspruch genommen und deren Notwendig- 
keit nicht nachgewiesen hat, sobald der Versuch fruchtlos geblieben 
ist, sie im Verwaltungs- oder gerichtlichen Wege zur Unterstützung 
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für die unterlassene Erhaltung der Angehörigen gleich- 
falls polizeiliche Einspemmg im Arbeitshause anordnet, 
„auf so lange, als das Bedürfnis der Armenpflege für die 
Angehörigen fortdauert“, also unter Umständen auf 
Lebenszeit ! 

Wenn demnach jetzt jemand seine Pflicht zur Be- 
schaffung des eigenen Unterkommens vernachlässigt, so 
trifft ihn strafrechtliche Verfolgung, in öffentlicher Ge- 
richtsverhandlung steht ihm der Nachweis, dass alle seine 
Bemühungen vergeblich waren, frei. Lässt er hingegen 
seine Ehefrau unversorgt, ohne für sie die Notwendigkeit 
einer Armenunterstützung nachzuweisen, so wird er ohne 
Weiteres polizeilich aufgegriffen und ins Arbeitshaus ge- 
steckt. Und doch ist die Verschuldung des Betreffenden 
genau die gleiche, der Staat wird hier wie dort in gleicher 
Weise in Anspruch genommen! 

Erscheint diese gänzlich willkürliche Trennung schon 
an sich verfehlt, so ist sie um so bedauerlicher, als ge- 
rade sie im Jahre 1856 bei den auch in unsere 
Materie einschlagenden Abänderungsgesetzen 
einer naturgemässen Fortentwickelung der Bestimmungen 
des Strafgesetzbuchs im Wege steht. 

Der Standpunkt, von welchem die Regierungsvorlage 
damals ausging, ist folgender : „Die Personen, um die es 
sich handelt, sind in der Regel geistig und körperlich 
verkommene Subjekte, die mit oder ohne ihr Verschulden 
nicht mehr die physische oder moralische Kraft besitzen, 
selbständig und ohne fremden Halt ihre Existenz zu 
gründen und zu sichern. Ist bei solchen Individuen über- 

jener Angehörigen exekutivisch anzuhalten, auf Bolange, als das 
Bedürfnis der Armenpflege für die Angehörigen fortdauert, in einer 
Arbeitsanstalt untergebracht werden“. 
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haupt noch eine moralische und physische Genesung und 
Wiederherstellung möglich, so kann sie nur dadurch her- 
beigeführt werden, dass der Angeschuldigte längere Zeit 
zur Ordnung und Arbeitsamkeit und zu einem regel- 
mässigen Leben angehalten und zu diesem Behuf in ein 
Arbeitshaus eingesperrt wird. Der Bettelei und Land- 
streicherei wird sich daher nur dadurch wirksam und 
gründlich entgegentreten lassen, dass bei uns, wie in 
anderen, grösseren Staaten bereits geschehen, auf die 
Einrichtung einer genügenden Anzahl von Arbeitshäusern 
hingewirkt wird.“ Demgemäss kürzt die Vorlage unter 
wörtlicher Beibehaltung von § 117 und § 119 die Dauer 
der gerichtlichen Strafe auf 8 Wochen und verlangt zu- 
gleich in § 118, abweichend vom bisherigen Zustande, 
für jede Bettelei korrektionelle Nachhaft. Das Ein- 
treten der letzteren soll völlig in das Ermessen der Ver- 
waltungsbehörde gestellt werden (§ 120), da bisher das 
gerichtliche Erkenntnis namentlich wegen Raummangels 
in der Praxis wiederholt zu Unzuträglichkeiten geführt 
habe. 

Die Justizkommission *•) des Abgeordnetenhauses em- 
pfiehlt im Einvernehmen mit derjenigen des Herrenhauses 
unter Anerkennung der Thatsache, „dass der Schwerpunkt 
der Strafe in der Einsperrung in ein Arbeitshaus beruht 
und die Gefängnisstrafen wenig geeignet sind, zur Re- 
pression dieser Vergehen und zur Besserung der Ver- 
urteilten zu führen“, dennoch Beibehaltung der früheren 
gerichtlichen Strafe, um nicht der Annahme einer geringe- 
ren Schwere dieser Vergehen Vorschub zu leisten , des- 
gleichen Beibehaltung der Art. ] 18 und 341 in der alten 

41 ) Bericht der J ustizkommission : Aktenstücke des Abgeord- 
netenhauses No. 35. 
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Fassung, „namentlich da es bedenklich sei, schon beim 
ersten Bettel Korrektionshaus zuzulassen.“ § 120 wird 
in der Fassung der Regierungsvorlage befürwortet. 

Das Plenum des Hauses beschliesst dem Vorschläge 
der Kommission gemäss, leider unter Ablehnung zweier 
dort bereits vergeblich gestellter Anträge des Abgeord- 
neten Heise: 1) In § 119 No. I 22 ) die Worte „in einen 
Zustand versinkt“ wegzulassen; 2) in § 119 No. 3 as ) 
hinter „seines“ „und seiner Familie“ Unterkommen hin- 
zuzufügen. 

Ersteres Amendement sollte die Bestrafung von übel- 
wollenden Arbeitsfähigen nach diesem Paragraphen ermög- 
lichen, während nach der bisherigen Fassung desselben 
der ärztliche Nachweis der Arbeitsunfähigkeit erfordert 
wurde, also Leute ins Arbeitshaus eingesperrt werden, 
mit welchen der Detentionszweck: Besserung durch Ent- 
wöhnung von Müssiggang, überhaupt nicht erreicht werden 
kann. Letzteres will die bis zu dem (Anm. 12) erwähnten 
Erkenntnis des Obertribunals bestehende, strafgericht- 
liche Verfolgung derjenigen wieder einführen, welche ihre 
F amili e ohne den nötigen Unterhalt lassen. 

Beide kommen zu Falle, im Wesentlichen durch den 
schwach begründeten Widerspruch des Regierungskom- 
missars und des Berichterstatters der Kommission 24 ). 
Denn wenn ersterer meint: „Man muss einen Unterschied 
machen zwischen den Bestimmungen, welche ins Straf- 
gesetzbuch gehören, und den Anordnungen, welche das 
Gebiet der Armenpolizei betreffen. Das Strafgesetzbuch 

**) Gleich § 6 No. 1 S. 20. 

**) Vgl. Anm. 18. 

M ) Vgl. Stenographischer Bericht über die 83. Sitzung vom 
28. Februar 1866. 
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hat in § 119 No. 1 einen habituellen Zustand voraus- 
gesetzt, nämlich den, wo jemand Verschuldetermassen in 
völlige Arbeitsunfähigkeit versunken ist. Für minder 
bedeutungsvolle Fälle ist in dem Gesetz vom 21. Mai 
1855 genügende Vorkehr getroffen“; wenn letzterer her- 
vorhebt: „Da diese Zustände noch nach dem Gesetz der 
Fürsorge der Armenpolizei angehören und noch nicht in 
das Gebiet des Strafrechts fallen, so können sie auch 
hier nicht unter Strafe gestellt werden,“ so wäre daraul 
zu erwiedem gewesen: Die Voraussetzung eines dauern- 
den Zustandes im Strafgesetzbuch ist eben eine durchaus 
verkehrte Massregel, welche der Abänderung bedarf. Der 
Unterschied ferner zwischen Strafrecht und Armenpolizei 
ist kein prinzipieller, sondern beruht lediglich auf Zweck- 
mässigkeitsrücksichten. Den Forderungen der Zweck- 
mässigkeit aber entspricht es, durchaus gleichartige Hand- 
lungen auch gleichartig zu behandeln und daher nicht an 
die willkürlichen Neuerungen des Gesetzes von 1855, 
sondern unter Beseitigung jener an den früheren Zustand 
anzuknüpfen. Leider erfolgt eine derartige Entgegnung 
nicht, die Anträge Heise werden abgelehnt, das Gesetz 
vom 21. Mai 1855 aber bleibt bestehen und mit ihm das 
bunte Durch- und Nebeneinander von strafgerichtlicher 
Verfolgung und polizeilicher Einsperrung. 

Die Detention selbst ist in das Ermessen der Ver- 
waltungsbehörde gestellt ; als Nachhaft charakterisiert sie 
sich trotzdem immer noch durch ihre Abhängigkeit von 
dem gerichtlichen Strafurteil. 

Neu erscheint endlich in unserem Gesetze die Be- 
stimmung des § 120 : „An Stelle der Einsperrung in ein 
Arbeitshaus kann von der Landespolizeibehörde angeord- 
net werden, dass der Verurteilte durch den Landrat oder 
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die Ortspolizeibehörde zu gemeinnützigen Arbeiten ver- 
wendet werde. “ 

Bezüglich der Auffassung unseres Instituts als 
solchen in dieser Periode lässt sich Folgendes feststellen: 
Während man praktisch keinen Wert auf den verschie- 
denen Vollzug der erkannten Gefängnisstrafe und der 
Nachhaft legt a5 ), so dass sich die ganze Dauer der Frei- 
heitsentziehung für den Sträfling zu einer einheitlichen 
gestaltet, sucht man theoretisch beide Massregeln doch 
als begrifflich verschieden zu sondern. So ein Justiz- 
ministerialreskript von 1843, nach welchem „die Einsperrung 
in eine Korrektionsanstalt den Worten des Gesetzes (vom 
6. Januar 1843) nach nicht ein Teil der Strafe ist, son- 
dern nach ausgestandener Strafe erfolgen soll und als 
polizeiliche Massregel lediglich dem Ressort der Verwal- 
tungsbehörden zufallt.“ Noch deutlicher spricht sich in 
demselben Sinne § 49 des Reglements für die Kurmark 
(vom 14. Januar 1848) aus, wo es heisst: „Die Ein- 
sperrung behufs der Korrektion nach verbüsster Strafe 
ist nicht als eine weitere Strafe zu betrachten, vielmehr 
ist der Zweck dieser Einsperrung die Besserung der ein- 
gelieferten Kontravenienten und ihre Zurückführung zu 
einem ehrlichen Broderwerb.“ Freilich berücksichtigt 
man dabei im ersteren Falle nicht, dass eine Massregel, 
welche nach verbüsster, erster Strafe eintritt, ihrerseits 
immer noch den Charakter einer Nachstrafe an sich tragen 
kann, dass die Verwaltungsbehörde nach dem damaligen 
Stande der Dinge ferner lediglich die Ausführung der 
Detention, nicht aber die Entscheidung darüber hat. Im 



’**) Vgl. g 7 des Gesetzes vom 6. Januar 1843 (S. 21), ferner 
Reglement für die Kurmark vom 14. Januar 1848, desgl. für die 
Neumark vom 19. October 1860. 
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letzteren Falle aber lässt man unbeachtet, dass auch in 
der Strafe der Besserungszweck enthalten ist. Gegen- 
teiliger Ansicht ist denn auch die Justizkommission des 
Abgeordnetenhauses, nach deren Ansicht der Schwer- 
punkt der Strafe in der Einsperrung im Arbeitshause 
beruht. 

§ 3 . 

B. Die Entwickelung in den seit 1866 zu Preussen 
gehörigen Provinzen. 

I. Kurfürstentum Hessen. 

Schon im Anfänge unseres Jahrhunderts finden wir 
im Kurfürstentum Hessen Arbeitshäuser zu Kassel und 
zu Fulda, welche nach einem Ausschreiben des Justiz- 
ministeriums vom 6. Mai 1822 zur Yerbüssung der über 
einen Monat dauernden Gefängnisstrafen dienen sollen, 
wenn in den übrigen Strafanstalten kein Raum, oder die 
Yerbüssung darin „wegen besonderer Umstände unzweck- 
mässig“ ist. 

Bereits eine Verordnung vom 29. No vem b er 
1823 20 ) enthält „in Erwägung des Bedürfnisses allge- 
meiner Vorschriften“ „zur Sicherung der Unterthanen“ 
genauere Bestimmungen über die Benutzung der Zwangs- 
arbeitshäuser; und zwar verwertet sie letztere in doppelter 
Hinsicht : 

Nach § 2 erscheint die Detention daselbst als eine 
mit Gefängnis gleichstehende Hauptstrafe gegen solche 
Personen, welche wegen Betteins innerhalb ihres Wohn- 
orts zum dritten oder wiederholten Male bestraft werden. 

M ) „Enthaltend MaBsregeln der Sicherheitspolizei wegen der 
Erwerb- oder Heimatlosen und dergleichen verdächtigen Personen, 
sowie der Reisenden und Fremden“. 
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Die Strafdauer beträgt dabei für den ersteren Fall 8 Tage 
bis 3 Monate, im letzteren erfolgt Einsperrung bis zur 
Besserung. 

Dem gegenüber bestimmt § 13, dass Landstreicher, 
welchen Bettler ausserhalb des Wohnorts gleichgestellt 
werden, zum ersten Male zu achttägiger Gefängnis- oder 
gleicher Zwangsarbeitsstrafe* 7 ), zum zweiten zu einmonat- 
licher Zwangsarbeitsstrafe, zum dritten Male aber zu drei- 
monatlicher Zwangsarbeits- oder Zuchthausstrafe verur- 
teilt werden sollen. Dann heisst es weiter: „Die Ge- 
richte können auch erkennen, dass der Landstreicher, 
welcher mit Zuchthausstrafe belegt wird, nach Abbüssung 
derselben zur Verfügung der Polizeidirektion in der Art 
zu stellen sei, dass dieselbe ihn im Zwangsarbeitshause 
solange beschäftigen lassen dürfe, bis er gegründete Hoff- 
nung zur Besserung geben werde.“ 

Damit ist für rückfällige Landstreicher hier 
eine Nachhaft im modernsten Sinne geschaffen, 
nämlich als Ueberweisung des Verbrechers nach freiem, 
richterlichen Ermessen an die Polizeibehörde, welche da- 
durch die Befugnis zur Detention erhält, nicht aber die 
Pflicht zu deren Vollziehung übernimmt. Durch diese 
Freiheit des gerichtlichen Erkenntnisses unterscheidet 
sich die Massregel von der des französischen Rechts, 
dessen Einfluss im übrigen auch in der Wortfassung 
wohl unverkennbar ist* 8 ). Von der heutigen Gestaltung 
weicht sie in eigentümlicher Weise dadurch ab, dass ihr 
Eintreten von der Verhängung gerade der schwersten 
Vorstrafe, der Zuchthausstrafe, abhängig gemacht ist. 

17 ) Traveaux forces, nicht Zwangsarbeitshaus. 

* 9 ) Art. 271: Demeureront, apres etc. — conduite“. Vgl. 
S. 21 Anm. 13. 
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Dies ist der Zustand, welcher, soweit mir bekannt 
geworden, im Kurfiirstentume bis zur Annexion unver- 
ändert fortbesteht. 

II. Königreich Hannover. 

Auch hier existieren schon frühe Werkhäuser, in die 
ohne bestimmte gesetzliche Vorschriften Personen, welche 
die öffentliche Ordnung und Sicherheit gefährden, von 
Landespolizeiwegen eingesperrt werden. 

Genauere Regelung bringt das Gesetz 
vom 27. Juni 1838 in diese Frage, „da unter den 
polizeilichen Massregeln zur Abwendung von Gefahr für 
die öffentliche Ordnung und Sicherheit die ... . Gefangen- 
haltungen (Detentionen) in Werkhäusern von solcher 
Wichtigkeit sind, dass es darüber besonderer Vorschriften 
bedarf.“ 

Im einzelnen ruhen diese Vorschriften 
auf den Bestimmungen der bayerischen 
Verordnung vom 2 8. November 1816 und 
der dieser n ach g e b il d e t e n oldenburgi- 
schen vom 29. Mai 1821 a9 ), welcher sie unmittel- 
bar entnommen zu sein scheinen. In seiner Gesamt- 
anlage aber interessiert dieses sowie die folgenden han- 
noverischen Gesetze namentlich durch den selbständigen 
Versuch, sich über den Charakter der von ihm bestimm- 
ten Detention Rechenschaft zu geben, ein Versuch, wel- 
cher freilich nicht immer gelingt. 

Den bereits in der Einleitung aufgestellten Gedanken, 
dass es sich um eine „polizeiliche Massregel“ handle, fuhrt 
zunächst § 1 in grösster Schärfe durch: „Wenn durch das 
Betragen einer Person die öffentliche Sicherheit mit einer 

“) Vgl. S. 36 ff., S. 42 ff 
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solchen fortdauernden Gefahr bedroht wird, welche weder 
durch leichtere Massregeln, noch durch Sicherheitsleistung 
für gesetzmässiges Betragen abgewendet werden kann, 
und wenn zugleich die richterliche Gewalt nicht ausreicht, 
den genügenden Schutz zu gewähren, auch die Gefahr 
nicht etwa in einer Seelenkrankheit der Person ihren 
Grund hat, welche die Aufnahme in eine Irrenanstalt 
nötig macht, so kann die Gefangenhaltung derselben in 
einem polizeilichen Werkhause und, solange diese Werk- 
häuser noch nicht in genügender Anzahl vorhanden sind, 
in einer der zu solchen Gefangenhaltungen einstweilen 
bestimmten Anstalten von Landespolizeiwegen verfügt wer- 
den.“ Die Detention soll danach da erfolgen, wo die 
Macht des Richters mangels einer strafbaren Handlung 
aufhört, und doch böse Gesinnung des Dehnquenten die 
Mitmenschen gefährdet. 

Nur teilweise 80 ) bleibt unser Gesetz dem hier aufge- 
stellten Prinzipe getreu, indem es z. B. (Art. 3) die- 
jenigen, welche infolge mangelnder Zurechnungsfähigkeit 
wegen eines Verbrechens nicht zur Strafe verurteilt wer- 
den konnten, dem Gemeinwesen aber gefährlich sind, auf 
Antrag des Gerichts der Detention unterwirft. Gerade 
die Fälle, wo es von dem angegebenen Grundsätze ab- 
weicht, sind es, welche uns interessieren. 

In letzteren wird die Einsperrung im Werkhause 
meist als Hauptstrafe, bisweilen alternativ neben Gefäng- 
nis, angedroht 31 ); als Nachhaft hingegen tritt sie in 

80 ) So in Art. 2, 3, 6, 7. 

**) So wegen Entziehung aus der Polizeiaufsicht (Art. 5), 
Trunkenheit und Prostitution im zweiten Rückfall (Art. 8.9, ferner : 
Gesetz vom 27. Juni 1838 betr. die Bestrafung der Trunkfalligkeit 
und Schwächung), Bettelei und Landstreicherei (Art. 10, 11). 

Abhandlungen. I. Bd. 3 (11) 
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Art. 4 auf, nach dessen Bestimmungen ins Werkhaus 
gehören: „Die wegen eines Verbrechens zu einer Frei- 
heitsstrafe Verurteilten, wenn das erkennende Gericht 
wegen der Gefährlichkeit derselben die Ergreifung von 
Sicherheitsma8sregeln nach ihrer Entlassung für nötig 
hält.“ Auf „Mitteilung“ des erkennenden Gerichtes hin 
darf in diesem Falle das Ministerium des Innern die 
Detention verfugen. 

Diese dreifache Verwendung des Ar- 
beitshauses: Im Dienste der Sicherheits- 
polizei, als g e w ö h n 1 i ch e S t r a f a n s t a lt und 
zur Verbüssung der Nachhaft, welche genau 
den in Oldenburg vorhandenen Zuständen entspricht, be- 
steht, unverändert durch das Polizeistrafgesetzbuch vom 
25. Mai 1847, welches das Werkhaus in sein Strafen- 
system (§ 18) ausdrücklich aufnimmt, bis zum Jahre 
18 50 fort. 

Auch liier erhält das Gesetz vom 22. November 1850 
(über die polizeiliche Aufsicht und Gefangenhaltung sowie 
über die gerichtliche Strafe des Werkhauses)® 2 ) unter 
formeller Aufhebung der früheren Bestimmungen die 
Mehrzahl derselben doch materiell aufrecht, beseitigt 
jedoch Art. 4 des Gesetzes von 1838 und damit die 
frühere Nachhaft, so dass eine solche im Jahre 1866 in 
Hannover nicht mehr existiert. 

III. Herzogtum Hessen. 

In Hessen-Nassau bestehen vor der Vereinigung mit 
Preussen keine Arbeitshäuser. Bettelei und 

**) Dasselbe erkennt, wie schon die Ueberschrift zeigt, gegen- 
über dem Gesetze von 1838, die prinzipiell verschiedene Ver- 
wertung des Werkhauses in grösster Schärfe an. 
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Vagabondage werden mit Gefängnis, eventuell Korrek- 
tions- 33 ) oder Zuchthaus, in den leichteren Fällen durch 
die Polizeibehörden, in den schwereren gerichtlich be- 
straft 34 ). 

§ 4 . 

2) Bayern. 

Aehnlich wie in Preussen haben wir auch in Bayern 
zwei verschiedene Perioden derEntwicke- 
lung zu unterscheiden, von welchen die ältere, soviel 
mir bekannt, selbständig ist und der oldenburgischen 
und hannoverischen zum Muster gedient hat, die neuere, 
1856 einsetzend, unter dem Einflüsse des preussischen 
Gesetzes von 1843 und des code penal steht. 

Der Beginn der ersten Periode datiert 
vom Jahre 1816 und zwar ist das Eingreifen der Ge- 
setzgebung in unsere Frage hier, ebenso wie 1843 in 
Preussen, durch die Neuregelung des Armenwesens ver- 
anlasst. Letztere erfolgt durch Gesetz vom 17. November 
1816, und bereits am 28. November ergehen zwei Ver- 
ordnungen „die Bettler und Landstreicher“ und „die 
Zwangsarbeitshäuser betr.“ „Je zuversichtlicher“, heisst 
es darin, „wir von der Vollziehung der über die Ein- 
richtung des Armen wesens erlassenen Vorschriften den 
wohlthätigen Erfolg erwarten, dass den wahrhaft Be- 
dürftigen der nötige Unterhalt werde gesichert werden; 
desto gerechter und ernstlicher ist unser Wille, dass das 
Gewerbe der Bettler und Landstreicher, welches der 

**) Dasselbe entspricht dem Strafarbeitshause vieler anderer 
deutscher Staaten. 

**) Nach dem Strafgesetzbuch vom 14. April 1849 Titel XXVI. 
Die Bestimmungen sind genau Titel XXVIII des Grossh. hessi- 
schen Gesetzbuchs vom 19. September 1841 nachgebildet. 

3* (11*) 
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öffentlichen Ordnung und Sicherheit widerstrebt, mit er- 
neuter Strenge unterdrückt werden solle.“ 

Dieser Unterdrückung sollen auch die Zwangs- 
arbeitshäuser dienen, über deren Errichtung und 
Bestimmung das zweite Gesetz Näheres enthält. 

Die Einsperrung in dieselben erscheint 
dort in der Mehrzahl der Fälle als polizei- 
gerichtlich zu verhängende Hauptstrafe 
gegen das gewohnheitsmässige Verbrechertum, soweit 
dieses krimineller Verfolgung nicht unterliegt. Strafvor- 
aussetzung ist die bereits früher erfolgte, polizeiliche Ver- 
hängung von Arrest- resp. Prügelstrafen ; Strafzweck : 
Sicherung der Gesellschaft durch Besserung des Delin- 
quenten. 

Die Fälle, in welchen diese Einsperrung eintritt, sind 
in Oldenburg 1821, in Hannover (vgl. S. 32 ff.) 1838 fast 
wörtlich adoptiert. Im einzelnen richtet sie sich gegen 
Bettler und Landstreicher sowie deren Begünstiger und 
Gehilfen, gegen liederliche Dirnen, Kuppler, Asoten und 
Personen, welche sich der Polizeiaufsicht entziehen. Diese 
Individuen werden, wenn die „gelinderen Zwang- und 
Strafinittel der Polizei“ vergeblich w'aren, das erste Mal 
auf 4 — 12 Monate, im Wiedereinlieferungsfalle bis zur 
Besserung im Zwangsarbeitshause untergebracht. Weiter- 
gehend als in Hannöver, aber in Oldenburg rezipiert, ist 
die gleichfalls in dieser Weise erfolgende Einsperrung von 
„Dieben und Betrügern, die zwar nach der Beschaffenheit 
ihrer Handlungen nur als Polizeiübertreter anzusehen 
sind, aber durch wiederholte Entwendungen und Betrü- 
gereien eine besondere Fertigkeit darin und einen gefähr- 
lichen Hang zum unrechtlichen Erwerbe bewiesen haben.“ 

Gegenüber dieser Verwertung des Zwangsarbeitshauses 
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zur Verbüssung polizeilicher Rückfallstrafen erscheint für 
uns die Bestimmung des Art. II § 2 der zweiten Ver- 
ordnung von besonderem Interesse, nach welchem der 
Detention Personen unterliegen, „welche in Kraft des 
Strafgesetzbuchs und in Folge gerichtlichen Erkenntnisses 
und Antrags der Polizei zu besonderer Aufsicht über- 
geben werden, aber in so hohem Grade gefährlich und 
verdächtig sind, dass die Mittel der gewöhnlichen Polizei- 
aufsicht keine hinlängliche Sicherheit gewähren , son- 
dern vorerst noch, und ehe die Stellung auf freien Fuss 
ohne Bedenken verfügt werden kann, die Anordnung 
polizeilicher Verwahrung mit Anleitung zur Arbeit als 
notwendig erscheint.“ Dieser Artikel schafft 
eine korrektionelle Nachhaft 85 ) im Sinne 
der Ueberweisung an die Polizeibehörde, welche, in ihrer 
sonstigen Gestaltung der heutigen gleich, sich von dieser 
nur insofern unterscheidet, als sie eine besondere Art 
der Polizeiaufsicht darstellt. 

Eine grosse, praktische Bedeutung scheint 
die Einweisung in Zwangsarbeitshäuser damals in Bayern 
nicht gewonnen zu haben, da es, ähnlich wie seiner Zeit 
in Preussen, an der erforderlichen Anzahl dieser Insti- 
tute fehlt 36 ). Gesetzlich bestehen die früheren Vor- 
schriften darüber noch im Jahre 1825 fort. 



Ihre weitere Entwickelung sowie den Uebergang des 
wangsarbeitshauses“ in die „polizeiliche Beschäftigungs- 
anstalt“ der fünfziger J ahre festzustellen, musste ich mir 



“) Die Verordnung selbst unterscheidet zwischen dieser Nach- 
haft und der vorhin behandelten, strafweisen Einlieferung nicht. 

Sil ) 1861 erwähnt das Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch 
die „in einigen Städten bestehenden Zwangs beschäftigungsanstalten“. 
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bisher leider versagen, da mir das erforderliche Gesetzes- 
material nicht zu Gebote stand. 



Die „Polizeianstalt“ erscheint zuerst 
in dem „Entwürfe des Polizeistrafgesetz- 
buchs für das Königreich Bayern“ von 
1851 ; die Vorschriften über sie finden sich, nachdem 
jener nicht zur Beratung in den Kammern gelangt war, 
indem 1856 vorgelegten Entwürfe in aus- 
gedehnterem Masse und präziserer Fassung 
wieder. Die Detention soll danach auf Grund 
eines gerichtlichen Urteils eintreten, 
welches neben der Hauptstrafe auf Ein- 
sperrung in die Polizeianstalt geht. 

„Mit Strafen allein wird dem Uebel nicht in be- 
friedigender Weise gesteuert, sondern die Gesetzgebung 
muss darauf Bedacht nehmen, dass an die Strafe Mass- 
regeln geknüpft werden können, welche geeignet sind, 
solche Uebertreter zu einer geregelten Lebensweise, zur 
Arbeitsamkeit und zu einem ordentlichen Erwerb zurück- 
zufuhren, damit die Quelle dieser Uebertretungen, der 
Hang zum Müssiggang, versiege.“ Mit diesen Worten, 
welche das Institut der korrektioneilen Nachhaft recht- 
fertigen sollen, bringen die Motive dasselbe zugleich in 
begrifflichen Gegensatz zur Strafe, ohne 
sich freilich positiv über dessen ander- 
weite, dogmatische Stellung zu äussern. 

Das ist auch der Standpunkt der späteren, bayerischen 
Gesetzgebung, so des Strafgesetzbuchs vom 10. November 
1861, welches (Art. 40) von „Verwahrung in einer Po- 
lizeianstalt nach geendigter Strafzeit“, und des Polizei- 
strafgesetzbuchs von demselben Datum, welches von der- 
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selben als „Straffolge“ spricht, beides unklare Ausdrücke, 
welche verschiedene Auffassung zulassen. 

Die einzelnen Fälle, in welchen der 
Entwurf die Nachhaft vorschlägt, beruhen, 
wie die Motive ausdrücklich hervorheben, auf. Art. 277 
code penal, welcher speziell für die Qualifikationen der 
Bettelei massgebend gewesen ist, und dem preussischen 
Gesetz vom 6. Januar 1843. Ihm sind die Art. 82 und 
83 S7 ) gegen Landstreicherei und Bettelei fast wörtlich 
entnommen, während die Bestimmungen über Arbeits- 
scheu und Trunkenheit grössere Selbständigkeit aufweisen. 
Art. 94 des Entwurfs, die Prostituierten betreffend, ent- 
spricht § 146 des preussischen Strafgesetzbuchs von 1851. 

In weit ausgedehnterem Masse, als es hier vorgesehen, 
kommt die korrketionelle Nachhaft als Ueberweisung an 
die Polizeibehörde im heutigen Sinne dann im Straf- 
gesetzbuch und P o liz e i s t r af g e s e t z b u ch 
vom 10. November 1861 zur praktischen Geltung. 
Ersteres bestimmt darüber Art. 40: 

„Diejenigen, welche wegen eines Vergehens zu einer 
zwei Jahre nicht übersteigenden Gefängnisstrafe oder 
wegen einer Uebertretung verurteilt worden sind, können 
in den vom Gesetz bestimmten Fällen, und wenn im 
Strafurteil die Zulässigkeit dieser Massregel ausgesprochen 
ist, nach beendigter Strafzeit in einer Polizeianstalt ver- 
wahrt werden. 

„Liegt ein solcher Ausspruch des Strafgerichts vor, so 
kann die Distriktspolizeibehörde der Heimat des Ver- 
urteilten , wenn sie es den Umständen angemessen er- 
achtet, auf Verwahrung erkennen. Sie bestimmt in diesem 

M ) Gleich § 1, 2, 4, 5 des preussischen Gesetzes. Vgl. 
S. 19, 20. 



Digitized by Google 




40 Von Hippel: [166 

Falle zugleich deren Dauer, welche jedoch ein Jahr nicht 
übersteigen darf. 

„Wird von der Distriktspolizeibehörde auf Verwahrung 
einer zur Arreststrafe verurteilten Person in einer Polizei- 
anstalt erkannt, so kann die Arreststrafe, soweit sie noch 
nicht erstanden ist , in der Polizeianstalt vollstreckt 
werden.“ 

Die hier angeordnete Kompetenzabgrenzung zwischen 
Justiz- und Verwaltungsbehörden, welche der heutigen 
genau entspricht, schliesst an die früheren bayerischen 
Zustände, nicht aber an das preussische Gesetz von 1843 
an; letzterem jedoch ist die Verbüssung der Vorstrafe 
im Arbeitshause entnommen 88 ). 

Die Fälle, in welchen laut Art. 40 Ueberweisung an 
die Polizeibehörde eintreten kann, sind im einzelnen fol- 
gende: Wiederholte Entziehung aus der Polizeiaufsicht 
(Art. 147), Kuppelei (Art. 221), wiederholte Körper- 
verletzung und Bedrohung (Art. 242), Diebstahl (Art. 291) 
und Betrug (Art. 326). Dazu kommen nach den Vor- 
schriften des Polizeistrafgesetzbuchs Landstreicherei und 
Bettelei 39 ), ferner Arbeitsscheu und Prostitution seitens 
Arbeitsfähiger i0 ). 

So besteht seit 1861 in Bayern eine kor- 
rektioneile Nachhaft, welche, in ihrer 
Konstruktion der des Re i ch s s t r af g e s et z- 
buchs gleich, über dessen enges Anwen- 
dungsgebiet weit hinausgeht und im we- 

•») § 7. Vgl. S. 21. 

*•) Hier tritt Detention nur bei wiederholtem Rückfall ein, 
ferner beim ersten Rückfall, wenn zugleich erschwerende Umstände 
vorliegen. 

40 1 Die sehr genauen Bestimmungen hierüber enthält Art. 87 
des Polizeistrafgesetzbuchs. 
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sentlichen alle diejenigen Delikte um- 
fasst, deren Begehung der Regel nach 
eine gewohnheitsmässige ist, im Hang 
zum Müssiggang ihre Wurzel hat und 
durch dessen Beseitigung mit Erfolg be- 
kämpft werden kann. Namentlich sind es auch 
die Eigentumsdelikte, gegen welche sie sich richtet. 

§ 5 . 

3) Oldenburg. 

Die oldenburgischen Zustände reihen sich 
zeitlich wie inhaltlich den bayerischen und spä- 
ter den preussischen in engster Weise an; 
sie haben deshalb auch äusserlich hier die entsprechende 
Stellung gefunden. Gerechtfertigt wird dieselbe ferner 
durch das grosse Interesse, welches man in Oldenburg 
dem Zwangsarbeitshause seit dessen Errichtung entgegen- 
bringt und welches in drei sehr ausführlichen, in ihren 
Einzelbestimmungen vielfach nachahmenswerten und nach- 
geahmten Verordnungen für die Anstalt Vechta seinen 
Ausdruck findet. 

Nachdem Oldenburg 1814 das französische Joch ab- 
geschüttelt hatte, schreitet es auch sofort zur Beseitigung 
des verhassten, fremden Rechts: der code penal wird 
durch das Strafgesetzbuch vom 10. September 1814 ver- 
drängt. Dieses selbst ist, da Mangel an Zeit die Schaffung 
eines eigenartigen Werkes unmöglich machte, eine nur 
geringe Abweichungen enthaltende Reproduktion des 
bayerischen Kriminalgesetzbuchs von 1813. 

Der damit begründete Einfluss Bayerns auf dem Ge- 
biete der Strafrechtspflege zeigt sich auch in Adoption 
späterer Einrichtungen, so auch des dort 1816 geschaffe- 
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nen Zwangsarbeitshauses, welches in Oldenburg 1821 
durch Errichtung der Zwangsarbeitsanstalt zu 
Vechta Nachahmung findet. 

Nach den Bestimmungen der Verordnung v. 29. Mai 
1821 sowie des diese aufliebenden Gesetzes v. 25. April 
1853, welches jedoch inhaltlich im wesentlichen nur die 
alten Vorschriften erneuert, dient die Anstalt einem drei- 
fachen Zwecke 41 ): 

1) Sie ist Strafanstalt zur Verbüssung der höhe- 
ren Polizeistrafen. Darüber sagt § 2 der Verord- 
nung: „Der Zweck derselben ist Besserung von polizei- 

/ 

und ordnungswidrig lebenden, einländischen Individuen, 
welche die niederen gesetzlichen Grade der Polizeistrafen 
fruchtlos erlitten haben.“ Als solche polizeiliche Straf- 
anstalt nimmt sie dieselben Personen 4S ) auf, welche nach 
der bayerischen Verordnung dieser Einsperrung unter- 
liegen*, und zwar ist die Annahme der dortigen Bestim- 
mungen grösstenteils wörtlich erfolgt. 

2) Sie dient der Sicherheitspolizei, welche da- 
selbst Individuen, die eines Verbrechens verdächtig sind, 
nach Art. 874, 875 49 ) des Strafgesetzbuchs zur Ver- 

41 ) Diese Verwendung ist in Hannover nachgeahmt. Vgl. 
S. 32 ff. 

4S ) Vgl. S. 36, 37. 

*’) Die Artikel lauten: 

Art. 874: Der von der Instanz Entlassene ist nicht eher der 
Haft zu entledigen, bevor nicht derselbe hinreichende Sicherheit 
geleistet hat, dass er sich auf Erfordern jedesmal vor Gericht 
stellen und den ihm zum Aufenthalt angewiesenen Bezirk nicht 
verlassen wolle. Ist er solche Sicherheit zu leisten nicht im stände, 
so wird er unter die besondere Aufsicht der Polizei seines Wohn- 
orts gestellt. 

Art. 875. Wenn jedoch das untersuchte Verbrechen von der 
Art ist, dass der Angeschuldigte im Falle der Ueberweisung zu 
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hütung neuer Delikte unterbringt. Dieselbe Massregel 
wird ergriffen, wenn das Kriminalgericht wegen Verjäh- 
rung des Verbrechens den Inquisiten zwar freispricht, 
aber speziell auf eine strenge Polizeiaufsicht anträgt. Es 
fehlt in diesen Fällen also an einer strafbaren Handlung, 
wir haben es mit einer lediglich auf Zweckmässigkeits- 
rücksichten basierenden, präventiven Polizeigewalt zu thun, 
deren Berechtigung in dieser Ausdehnung unserer heuti- 
gen Auffassung widerstreitet. 

3) Die Zwangsarbeitsanstalt nimmt Korrigen- 
den auf, „wenn das Kriminalgericht für Individuen nach 
überstandener Zuchthaus- oder Strafarbeitshausstrafe, nach 
Art. 122 oder Art. 885 Str.-G.-B. 44 ) auf eine strengere 
als die gewöhnliche, ausserhalb der Arbeitsanstalt statt- 
findende Polizeiaufsicht anträgt.“ Durch diesen Antrag 
nämlich erhält die Polizeibehörde (Regierung) das Recht, 

äOjährigem Zuchthaus oder noch schwererer Strafe verurteilt 
werden könnte, so darf derselbe nicht eher, als nach geleisteter 
Sicherheit der Haft entlassen werden, und ist bis dahin in einem 
öffentlichen Arbeitshause zu verwahren. 

**) Sie lauten: 

Art. 122: Wer wegen eines zweiten Rückfalls die Strafe des 
Arbeitshauses oder wegen eines ersten Rückfalls die Strafe des 
Zuchthauses überstanden hat, wird auf 4 bis 10 Jahre unter Poli- 
zeiaufsicht gestellt. 

Art. 855: Wer nach überstandener Strafe aus dem Zuchthaus 
entlassen ist, steht in Kraft des Gesetzes unter besonderer Polizei- 
aufsicht. 

Bei Uebertretungen, worauf das Strafarbeitahaus oder geringere 
Strafe gesetzt ist, findet nach überstandener Strafe die besondere 
Polizeiaufsicht nur dann statt, wenn sich aus der Lebensart, dem 
Charakter und Betragen des Verurteilten besondere Gründe offen- 
baren, weshalb derselbe als ein der öffentlichen Sicherheit gefähr- 
licher Mensch zu betrachten ist. Doch kann eine Polizeiaufsicht 
auf diese Art nicht anders verfugt werden, als auf vorgängiges 
Erkenntnis des Kriminalgerichts. 
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die Detention des Betreffenden im Zwangsarbeitshause 
anzuordnen. Also auch die Nachhaft ist genau nach 
bayerischem Muster in Form der Ueberweisung an die 
Landespolizeibehörde und zugleich als besondere Unter- 
art der Polizeiaufsicht gestaltet. 

Ueber die prinzipielle Verschiedenheit der 
hier getrennt behandelten Fälle existierte 
damals keine Klarheit, wie sie ja auch in der 
bayerischen Verordnung zu vermissen ist. Nur rücksicht- 
lich der Nachhaft wird beiläufig bemerkt, dass die Ver- 
weisung ins Zwangsarbeitshaus liier „eigentlich nur Folge 
des ersten Erkenntnisses sei“. 

Beachtenswert sind die ausführlichen Be- 
stimmungen, welche in den erwähnten Gesetzen früher 
als in allen anderen Staaten über die Verhängung 
und den praktischen Vollzug der Zwangsarbeits- 
hausstrafe gegeben werden. 

Erstere erfolgt durch die Regierung als oberstes 
Polizeikollegium auf genau motivierten Antrag der Orts- 
polizei- resp. Gerichtsbehörde, welchem Warnung des 
betreffenden Individuums und Bedrohung mit der Detention 
vorausgegangen sein muss. Hat die Regierung Bedenken, 
so holt sie ausserdem noch das Gutachten des Land- 
gerichts desjenigen Distrikts ein, in welchem der Be- 
treffende seinen Wohnsitz hat. Die Detentionsdauer, 
welche nicht unter 3 Monaten und nicht über 2 Jahre 
betragen darf 45 ), muss in der Regierungsverfügung stets 
bestimmt ausgedrückt sein; doch ist deren Verlängerung 
resp. Verkürzung durch späteren Beschluss je nach der 

46 ) Seit 1853 bei der zweiten Einlieferung 2 bis 4, bei der 
dritten 3 bis 6 Jahre. Verlängerung bei Beblechter Führung bis 
zu 5 resp. 8 Jahren gestattet. 
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Führung des Korrigenden zulässig. Genaue Beachtung 
dieser Vorschriften und namentlich Vermeidung jeder 
Willkür wird der Behörde ausdrücklich zur Pflicht ge- 
macht. Gegen den auf Detention gerichteten Regierungs- 
beschluss findet Rekurs an den Landesherm, jedoch ohne 
Suspensiveffekt statt. 

„Die Mittel zur Besserung der in die Anstalt ver- 
wiesenen und aufgenommenen Zwangsarbeiter bestehen in 
erzwungener körperlicher, der Gesundheit nicht nach- 
teiliger Arbeit, ohne gänzliche Beraubung, jedoch unter 
Beschränkung der Freiheit, in Religionsübungen und mo- 
ralischen Belehrungen und Unterricht, den Umständen 
nach auch in Erlernung bestimmter Kenntnisse und Ge- 
schicklichkeiten 46 ).“ 

„Die Zwangsarbeiter müssen von den Sträflingen des 
Strafarbeitshauses , obschon solches mit dem Zwangs- 
arbeitshause unter einem Dache befindlich ist, dennoch 
ganz getrennt und abgesondert sein, auch durchaus keine 
Kommunikation mit denselben haben. Die Zwangsarbeiter 
selbst werden in zwei Klassen abgeteilt, wovon die zweite 
oder Strafklasse strenger und vorsichtiger behandelt wer- 
den muss als die erste“ 47 ), welcher namentlich auch die 
Arbeiten ausserhalb des Hauses gestattet werden. 

Die Klassifikation soll, wie besonders eine Regierungs- 
bekanntmachung vom 21. Juli 1843 hervorhebt, „nach 
der Individualität und Moralität erfolgen, um den nach- 
teiligen Einfluss schlechter Subjekte auf weniger Ver- 
dorbene zu hindern und sicherer auf die Besserung der 
Gefangenen einzuwirken.“ 

Innerhalb der Klassen findet strenge Trennung der 

4# ) § 5 der Verord. v. 29, Mai 1821. 

4T ) § 28 daselbst. 
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Geschlechter statt, welche unter Aufsehern resp. Auf- 
seherinnen stehen. Diesen Posten können zur Belohnung 
auch Zwangsarbeiter, welche sich dazu eignen, erhalten. 
Sonstige Belohnungen für besonders gute Führung sind: 
Abkürzung des Aufenthalts in der Anstalt, Versetzung 
in die erste Klasse und Verleihung kleiner Geldprämien, 
während für schlechtes Betragen Disziplinarstrafen, dar- 
unter auch körperliche Züchtigung, von der Anstalts- 
direktion erkannt werden können. 

Der Verdienst der Arbeiter wird zunächst für die 
Beköstigung verwandt, der Ueberverdienst wird ihnen 
aufbewahrt. 

Für die Hebung der Moralität wird durch regelmässi- 
gen Gottesdienst gesorgt, wie auch die Anstaltsgeistliclien 
die Aufgabe haben, durch öfteren, persönlichen Verkehr 
auf die Korrigenden einzuwirken. 

Die Entlassung erfolgt mit einem Begleitschreiben an 
das Amt des Wohnorts , welches bereits wenigstens 
14 Tage vorher von derselben zu benachrichtigen ist und 
mit der Armendirektion ernstlich Sorge dafür zu tragen 
hat, dass der Entlassene sofort angemessene Arbeit finde 48 ). 
Den zur Reise nothwendigen Zehrpfennig erhält derselbe 
bei seinem Ausscheiden aus der Anstalt, etwaiger son- 
stiger Ueberverdienst wird an das Amt des Wohnorts 
vorausgeschickt. 

Nach der Verordnung vom 29. Mai 1821 verbleibt 
der Entlassene überdies während eines Dritteils der De- 
tentionszeit unter Polizeiaufsicht. In dieser Zeit, sowie 
in den folgenden zwei Jahren ist bei eintretendem Rück- 

4S ) Sicher eine zweckentsprechendere Massregel als die des 
preussischen Gesetzes v. 6. Januar 1843 § 9. Vgl. S. 22. 
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fall sofortige Wiedereinlieferung in die Anstalt durch 
Regierungsbeschluss gestattet. 

Letztere Massregeln sind durch das Gesetz von 1853 
beseitigt, welches seinerseits eine sehr bemerkenswerte 
Neuerung schafft, indem es die Einlieferung Kranker in 
die Zwangsarbeitsanstalt untersagt. 

Ebenso wie in Bayern bewährt sich auch in Olden- 
burg das FEüERBACH’sche Strafgesetzbuch nicht; nach 
vielfachen Abänderungen in Spezialgesetzen entschliesst 
man sich 1858 zu dessen völliger Beseitigung und nimmt 
statt dessen das preussische von 1851 mit geringen Modi- 
fikationen an. 

Damit gelangt auch in Oldenburg die kor- 
rektionelle Nachhaft nach preussischem Muster 
zur Geltung 49 ). Die Form, in welcher wir sie früher 
vorfanden (vgl. S. 44), muss als unpraktisch bezeichnet 
werden, trotzdem das dieselbe enthaltende Gesetz von 
1853—1870 fortbesteht. Denn jene ältere Nachhaft war 
Spezies der Polizeiaufsicht; die Wirkungen der Polizei- 
aufsicht aber führt das neue Strafgesetzbuch ausschliessend 
an, ohne dabei der Einsperrung in die Beschäftigungs- 
anstalt zu gedenken. 

Ebenso wie die Nachhaft ist auch die frühere, straf- 
weise Einlieferung durch das neue Gesetzbuch grössten- 
teils beseitigt 50 ). 

49 ) Da Art. 111, 112, 114, 139 wörtlich den dortigen §§ 117, 
118, 120, 146 entsprechen und nur Art. 113 von § 119 des preus- 
sischen Gesetzes insofern abweicht, als er die Nachhaft nur in 
dessen beiden ersten Fällen und auch hier nur bei Rückfall ge- 
stattet. Vgl. S. 23. 

60 ) In den Fällen, welche das Str.-G.-B. enthält, also z. B. 
gegen Eigentumsverbrecher, Kuppler, bei Entziehung aus der 
Polizeiaufsicht u. s. w. 
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Somit schafft das Gesetz vom 14. März 1870 „betr. 
die Zwangsarbeitsanstalt Vechta“ nebst dem dazu er- 
gangenen Abänderungsgesetze vom 22. Januar 1873 im 
wesentlichen keine neuen Zustände, sanktioniert vielmehr 
in den uns speziell interessierenden Bestimmungen nur 
bereits bestehende Verhältnisse, wenn es die korrektio- 
nelle Nachhaft auf die Fälle der Artt. 114, 139 § 1 
Str.-G.-B. beschränkt und das Arbeitshaus im übrigen 
unter Einschränkung des Strafzweckes hauptsächlich im 
Dienste der Armenpolizei verwertet 4I ). 

§ 6 . 

4) Württemberg. . 

Ein ganz eigentümliches Bild zeigt uns die Geschichte 
des Arbeitshauses in Württemberg. Dasselbe — 
und mit ihm die korrektionelle Nachhaft 
— tritt im Jahre 1808 auf, bestehtbis 1824, 
verschwindet dann aber wie der vollständig, 
um erst nach 15jähriger Pause in durchaus 
veränderter Gestalt wiederzukehren. 

Schon die Generalverordnung vom 11. September 1807 
(„Die Polizeianstalten gegen Vaganten und andere, der 
öffentlichen Sicherheit gefährliche Personen betr.“) be- 
merkt nach vielen, genauen Strafbestimmungen schliess- 
lich: „Da wir endlich nicht misskennen, dass alle diese 
Anstalten unvollständig bleiben, wenn nicht für diejenigen, 
welche sich gelindere Korrektionen nicht zur Warnung 
dienen lassen, in verschiedenen Teilen unseres König- 
reichs Zwangsarbeitshäuser angelegt werden, so behalten 

61 ) In letzterem aber allerdings in weit ausgedehnterem Masse 
als früher. 
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wir uns vor, über diesen wichtigen Gegenstand der Staats- 
polizei hiemächst das Erforderliche anzuordnen.“ 

Dies geschieht denn auch durch Verordnung 
vom 26. Juni 1808: In jedem der 12 Kreise des 
Königreichs soll danach ein Zwangsarbeitshaus einge- 
richtet werden, mit der Bestimmung „Bettler und Müssig- 
gänger zur Arbeit anzuhalten, Personen ohne Heimwesen 
darin aufzunehmen, Verbrecher nach erstandener Straf- 
zeit noch unter polizeilicher Aufsicht beizubehalten, bis 
sie eine Unterkunft finden ; endlich wird auch die Anstalt 
damit verbunden werden, dass einzelne Ortsarme daselbst 
Arbeit .... finden.“ Auch hier also haben wir, wie in 
Preussen, die unglückliche Verquickung des Armen- 
hauses mit dem Arbeitshause, der freiwilligen 
mit der erzwungenen Beschäftigung. 

Auf letztere darf bei kürzerer Dauer die Verwaltungs- 
behörde erkennen 51 ) i zu längerer Detention hingegen ist 
gerichtliches Urteil erforderlich 53 ), welches eventuell auf 
Antrag der Polizeibehörde und dann in Form einer gut- 
achtlichen Aeusserung eintritt. 

Ob die Einsperrung im Arbeitshause allein oder — 
wie regelmässig — als „Reklusion nach erstan- 
dener Strafe“, d. h. also als korrektioneile 
Nachhaft erfolgt, hegt dabei wesentlich in dem durch 

**) Die Kommission des Zwangsarbeitshauses (bestehend aus 
dem Kreishauptmann, dem Kreissteuerrat und dem Oberamtmann 
des Ortes) bis zu 4 Wochen, die Kg). Oberregierung bis zu 
3 Monaten. An Stelle der Kommissionen treten 1818 die Kreis- 
regierungen. 

M ) Da solche Vergehungen „nicht mehr als rein polizeilich an- 
gesehen werden können“, ein für die Willkürlichkeit der Kompe- 
tenzabgrenzung zwischen Gerichts- und Verwaltungsbehörden be- 
zeichnender Ausspruch. 

Abhandlungen. I. Bd. 4 ^12) 
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Gewohnheit bestimmten Ermessen der erkennenden Be- 
hörde M ). 

lieber ihre Verwertung in letzterer Hinsicht giebt 
ein Erlttss des Kriminalsenats des Obertribunals an die 
Kriininalseimte der Kgl. Gerichtshöfe vom 26. April 1828 
einige interessant«' Notizen: Danach hat die Reklusions- 
dauer gewöhnlich die Hälfte der Hauptstrafe betragen. 
— „Der Unterschied in der Behandlung derReklu- 
dierten und der Sträflinge war im wesentlichen darauf 
beschränkt . dass erstere auch abends warme Kost er- 
hielten, wogegen die mit der Reklusion verbundene Ein- 
sperrung ins Strafhaus von den Verurteilten häufig für 
ein grösseres l'ebel gehalten wurde, als die im Freien 
zu verrichtende Kestungs- und Arbeitsstrafe.“ 

Trotzdem diese Worte nun das Wesen der Reklusion 
als eines Strafiibels, einer Nebenstrafe, unzweideutig an- 
erkennen. kommt der Kriminalsenat selbst doch zu der 
wunderlichen Ansicht: „dass ein Teil dieser Reklusion 
als polizeiliche Bcsserungsmassregel anzusehen war, der 
nach Abzug jenes polizeilichen Teils übrig bleibende“ 
aber als ..Strafzusatz“ ! Welcher Teil dies sein soll und 
worin sich beide 'Peile denn wirklich unterscheiden, das 
erfahren wir leider nicht. Hätte doch auch eine der- 
artige Erwägung die vorstehende Ansicht notwendig als 
haltlose Künstelei ad absurdum führen müssen! 

Eine völlige Umgestaltung erleidet der bis- 

M ) Allgemeine Vorschriften bestehen darüber nicht. — Im 
Einzelnen bestimm« ■/. B. eine Verordnung vom 27. Januar 1815, 
dass Prostituierte heim zweiten Rückfall „auf wenigstens ein Jahr, 
und, nach Beschaffenheit der Umstände auf längere Zeit ins Zucht- 
haus, und, wenn sie sich nach Ablauf dieser Zeit, ihres künftigen 
Aufenthalts wegen, nicht ausweisen können, bis zur erprobten Bes- 
serung in ein Arbeitshaus gesetzt werden“ sollen. 
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herige Zustand durch d a s „Edikt übe r di e Straf- 
gattungen und Strafanstalten vom 17. Juli 
1 824“; und zwar ist aller ‘Wahrscheinlichkeit nach der 
Einfluss Karl Geoko von Wächter’s dabei massgebend 
gewesen. Wenigstens äussert er sich damals in seinem 
„Lehrbuch des Römiscb-Teutschen Strafrechts“ sehr miss- 
liebig über die Verurteilung ins Zwangsarbeitshaus nach 
überstandener, eigentlicher Strafe. Nach seiner Ansicht 
liesse sich dieselbe nur dann rechtfertigen, „wenn jenes 
Verurteilen in ein Zwangsarbeitshaus auf bestimmte Zeit 
geschähe, und dann als ein Teil der eigentlichen, bloss 
durch das Verbrechen verdienten Strafe genau mit in 
Anrechnung gebracht würde.“ Genau in diesem Sinne 
geht denn auch die Veränderung vor sich : 

Die Zwangsarbeitshäuser werden in Polizeihäuser um- 
gewandelt und in ihnen die höheren Gefängnisstrafen von 
4 Wochen bis zu 3 Monaten verbüsst. An Stelle 
der Reklusion nach erstandener Strafe, 
welche beseitigt wird, soll ein in dem vierten 
bis dritten Teile der Hauptstrafe bestehender Strafzusatz 
treten. 

Eine korrektionelle Nachhaft giebt es somit nicht 
mehr, das Arbeitshaus mit seinen Eigentümlichkeiten ist 
zunächst verschwunden. 

Als „polizeiliche Beschäftigungsanstalt“ tritt 
uns dasselbe dann zuerst wieder im Polizeistrafgesetz- 
buch vom 2. Oktober 1839 entgegen. Dieses ordnet 
(Art. 19 — 21, Art. 24 55 ), Art. 47) kurzzeitige Arrest- 

M ) Derselbe ist von besonderer Wichtigkeit, da er als § 6 
No. 1 in das preussiscbe Gesetz von 1843 (Vgl. 8. 20) und von 
da als § 119 No. 1 in das preussiscbe Strafgesetzbuch überging, 
aus dem er als § 361 No. 5 ins Reichsstrafgesetzbuch gelangte. 

4* (12») 
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strafen für Vagabundage, Bettelei, Asotie und Prostitu- 
tion an 56 ) und bestimmt dann (Art. 25 — 27) Folgendes: 
„Gegen die in Art. 19 — 21, 24 und 47 bezeichnten 
Uebertreter aus dem Inlande kann bei tief eingewurzeltem 
Hang zu jenen Uebertretungen die Ortsbegrenzung auf 
einen Gemeinde- oder Ortsbezirk auf eine bestimmte Zeit 
(jedoch nicht über 3 Jahre) erkannt werden. 

„Der arbeitsfähige Konfinierte kann in eine öffentliche, 
von Staatswegen zu errichtende Beschäftigungsanstalt ein- 
gesprochen werden, wenn es ausser derselben an Mitteln 
gebricht, ihm einen zu seinem Fortkommen hinreichenden 
Arbeitsverdienst zu verschaffen, oder wenn er es an der 
geregelten Benützung zu solchem Arbeitsverdienst auf 
nicht entschuldigte Weise mangeln lässt, namentlich wenn 
er, des Vorhandenseins desselben ungeachtet, in das Ver- 
gehen der Landstreicherei, Bettelei oder Asotie zurück- 
gefallen ist. 

„Die Versetzung in die Beschäftigungsanstalt wird nicht 
als Strafe, sondern als polizeiliches Sicherungsmittel ver- 
fügt.“ 

Letztere Behauptung ist unrichtig. Denn die Orts- 
begrenzung erscheint nach den citierten Paragraphen als 
Nebenstrafe, deren Voraussetzung eine besonders schuld- 
hafte Auflehnung des Verbrechers gegen die Rechtsord- 
nung ist, die Einsperrung in der Beschäftigungsanstalt 
aber als besondere Vollzugsart der Konfination, welche 
speziell noch durch Gründe armenpolizeilicher Natur 
gerechtfertigt wird. Der Charakter dieser Mass- 

5e ) Die härteren Strafen für zweiten Rückfall und erschwerende 
Umstände sind in Art. 196 — 198 des Str.-G-.-B. vom 1. März 1839 
enthalten. Konfination , resp. Detention im Arbeitshause tritt 
daneben nicht ein. 
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regel ist mithin ein doppelter: Einerseits ist 
sie Nachhaft im Sinne einer Nebenstrafe. Denn 
als Konfination wird sie neben der Arreststrafe gegen 
Bettler u. s. w. gerichtlich erkannt, deren Delikt einen 
„tief eingewurzelten Hang zu jenen Uebertretungen er- 
kennen lässt.“ Andererseits erscheint sie als Poli- 
zeimassr egel, da sie innerhalb des vorher bezeichneten 
Personenkreises nur gegen arbeitsfällige Individuen zur 
Anwendung kommt, welche Armenunterstützung bean- 
spruchen und auf diese Weise erhalten oder trotz erhal- 
tener Unterstützung nicht arbeiten 57 ). 

Die Detentionszeit wird nach Untersuchung des 
Bezirkspolizeiamts durch Erkenntnis der Regierung fest- 
gesetzt ; sie darf ein Jahr nicht übersteigen. Bereits vor 
ihrem Ablauf aber findet „auf das mit zureichenden 
Gründen unterstützte Verlangen des Aufgenommenen oder 
des Gemeinderats seines Heimatorts“ Entlassung statt, 
eine dem französischen Rechte entlehnte Bestimmung 58 ), 
während die Wiedereinsperrung bis zum Nachweise des 
ehrlichen Erwerbs, zu welcher die Polizeibehörde das 
Recht hat, § 9 des preussischen Gesetzes von 1843 ent- 
spricht 59 ). 

Der praktische Vollzug der Detelftion genügt, 
ähnlich wie früher in Preussen, den gesetzlichen Anfor- 
derungen zunächst nicht. Denn erst am 1. Juni 1843 
kommen die beiden Anstalten für Männer zu Rottenburg 
und Vaihingen zur Eröffnung, werden am 19. Juli 1844 

57 ) Aeknlich dem depöt de mendicite des französischen Rechts. 

58 ) Code penal Art. 273: Les vagabonds nes en France pour- 
ront, aprfes un jugement meme passö en force de chose jugee, etre 
"reclames par deliberation du conseil municipal de la commune oü 
ils sont nes, ou cautionnes par un citoyen solvable. 

ba ) Vgl. S. 22. 
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in eine (Vaihingen) vereinigt, worauf erst am 1. Oktober 
1844 die Anstalt für Frauenspersonen zu Rottenburg folgt. 

Als wesentlicher Fortschritt der älteren Entwickelung 
gegenüber ist es zu betrachten, dass diese Häuser allem 
dem Korrektionszwecke dienen und nicht mehr zugleich 
Armeninstitute sind. 

Für die Behandlung der Korrigenden 
daselbst gelten nach der Ministerialverfügung vom 9. De- 
zember 1842 im einzelnen folgende Vorschriften: 

Nur gesunde Personen, deren Arbeitsfähigkeit ärztlich 
bewahrheitet ist, unterliegen der Einlieferung. Bei chro- 
nischer Erkrankung oder dauernder Arbeitsunfähigkeit, 
welche erst innerhalb der Anstalt aul'treten, erfolgt Rück- 
lieferung des betreffenden Individuums an das Bezirksamt 
seines Kontinationsortes. 

Die Einrichtung der Häuser und ihre Zahl soll auf 
möglichst ununterbrochene und spezielle Beaufsichtigung 
der Arbeiter und auf das Vorhandensein genügender 
Hülfsmittel für ihre nützliche Beschäftigung und Besserung 
berechnet werden. 

In der 9stündigen Arbeitszeit soll dem Delinquenten 
eine Thätig^it angewiesen werden, welche ihm auch im 
späteren Leben nützlich zu werden vermag. 

Ueber Besuch des Gottesdienstes und religiöse Be- 
lehrungen, Klassifikation, Ueberver dienst und Disziplinar- 
strafen gelten ähnliche Vorschriften wie in Oldenburg 60 ). 

Die Entlassung erfolgt, wenn mit Schluss der 
Detention auch die Konfinationszeit abgelaufen ist, mittels 
fester Marschroute, sonst mittels Transports an den Kon- 
finationsort. Ortsobrigkeit, Bezirkspolizeiamt und Anstalts- 

eo ) Vgl. S. 44 ff. 
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direktion haben sodann dafür zu sorgen, dass der Korri- 
gend entsprechende Arbeit finde. 

Einige neue Fälle der Einsperruug in die 
Beschäftigungsanstalt schafft das (Jesetz vom 

2. Mai 1852 (betr. einige Abänderungen und Ergän- 
zungen des Polizeistrafgesetzbuchs) § 10. Derselbe lau- 
tet: „Ausser den arbeitsfähigen Konfmierteu können in 
die polizeilichen • Beschäftigungsanstalten eiugesprochen 
werden : 

1. Die unter § 5 81 ) dieses Gesetzes fallenden Per- 
sonen, welche binnen eines Jahres dreimal bestraft worden 
sind. 

2. Frauenspersonen, welche, nachdem sie wegen ge- 
werbsmässiger Unzucht bestraft worden sind, die sich 
ihnen darbietende Gelegenheit zu geordnetem Arbeits- 
verdienst unbenützt lassen, ohne zugleich die erforder- 
lichen Unterhaltsmittel zu besitzen. 

3. Entlassene Strafgefangene, welche die Aufnahme 
selbst wünschen, unter der Voraussetzung, dass für die 
Bezahlung der Verpflegungskosten gesorgt isi und die 
Räumlichkeiten der Anstalt die Aufnahme gestatten. 

4. Heimatlose Ausländer, solange ihre Ausweisung 
wegen Weigerung des Auslandes nicht vollzogen werden 
kann, bis zur Ermittelung ihrer Heimat, wofern sie ihren 
Unterhalt sich nicht selbst verschaffen können oder sie 
der öffentlichen Sicherheit gefährlich erscheinen." 

Die Detention im Arbeitshause wird hier von der 

6I ) Er lautet: „Arme, welche öffentlicher Unterstützung be- 
dürfen, sind in Ermangelung eigener zweckmässiger Be schäftigung 
verbunden, die ihnen von der Obrigkeit ungebetene oder ver- 
mittelte Arbeit, welche ihren Kräften angemessen ist, unweigerlich 
und fleissig gegen entsprechenden Lohn zu verrichten“. Anderen- 
falls treten Arreststrafen ein. 
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Konfination unabhängig gemacht. Bezüglich der Fälle, 
in welchen das Gesetz sie zulässt, ist zu bemerken: 

Die Unterbringung der „entlassenen Sträflinge“ 8ä ) 
und „Ausländer“ ist eine Massregel der Armen- resp. 
Sicherheitspolizei ; um Nachhaft in unserem Sinne ® 3 ) han- 
delt es sich dabei ebenso wenig, als bei der Einsperrung 
der unter No. 2 erwähnten Frauenspersonen. 

Denn Grund dieser letzteren ist die nach erfolgter 
Entlassung bewiesene Arbeitsscheu, nicht aber die 
frühere, gerichtliche Verurteilung wegen gewerbsmässiger 
Unzucht, welche lediglich als Voraussetzung der Straf- 
barkeit des späteren Verhaltens erscheint. Gerichtliche 
Strafe und Detention treten mithin wegen durchaus ver- 
schiedener Delikte ein, eine Nachhaft liegt vielleicht zeit- 
lich, nicht aber dem Wesen der Massregel nach vor. 

Ob eine solche endlich in dem oben unter No. 1 
erwähnten Falle anzunehmen ist, entzieht sich bei der 
unbestimmten Fassung des § 5 64 ) unseres Gesetzes der 
sicheren Beurteilung. Zu bejahen "wäre die Frage, wenn 
bereits die dritte, gerichtliche Bestrafung Detentionsgrund 
ist ; zu verneinen, wenn erst eine vierte Uebertretung zur 
Einsperrung im Arbeitshause führt ; alsdann nämlich läge 
Rückfallstrafe vor. 

Eine interessante Neuerung tritt in unserer 
Frage im Jahre 1858 durch Gesetz vom 19. Dezember 
(„Ueber die Stellung unter Polizeiaufsicht nach erstan- 
dener Strafe“) ein. Dasselbe lässt in § 1 die Stellung 
unter Polizeiaufsicht zu „wenn ein Inländer zu zeitiger 
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6! ) Sie ist selbstgewähltc Art der Anneuunterstützung. 
S. 10. 

“) Vgl. S. 3 No. 2. 

M ) Vgl. Anm. 61. 
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Freiheitsstrafe verurtheilt ist und von demselben Gefähr- 
dung der öffentlichen Ordnung und Sicherheit zu besorgen 
ist.“ Ist in diesem Falle auf Stellung unter Polizeiaufsicht 
erkannt, so hat die Polizeibehörde damit das Recht, die 
Einsprechung des Verbrechers in eine Beschäftigungs- 
anstalt zu beschliessen , „wenn der zu Beaufsichtigende 
zur Klasse der Arbeitsscheuen oder Erwerbslosen gehört, 
die Räumlichkeiten der Anstalt die Aufnahme gestatten 
und für Bezahlung der Verpflegung gesorgt ist.“ 



Zur Entscheidung darüber, ob diese Massregel zu 
ergreifen sei, hat vor Entlassung des Gefangenen aus der 
Strafanstalt die Direktion derselben ein Sittenzeugnis und 
genaues Führungsattest auszustellen und an das Oberamt 
des Heimatbezirks zu senden. Dieses trägt sodann gege- 
benen Falls bei der Vorgesetzten Behörde auf die Deten- 
tion womöglich so zeitig an, dass der Korrigend sofort 
aus der Straf- in die Beschäftigungsanstalt transportiert 
werden kann. 



Hier haben wir es zweifellos mit korrektio- 
neller Nachhaft zu thun, welche mit der bayeri- 
schen 6S ) nahe verwandt ist, und in dem Werte, den man 
auf das Betragen des Delinquenten während der Vor- 
strafe legt, an frühere, preussische Zustände 66 ) erinnert. 
Grund der Einsperrung ist das gerichtliche Erkenntnis, 
welches wegen Gefährlichkeit des Individuums polizeiliche 
Aufsicht gestattete. In diesem Ausspruch liegt kraft 
Gesetzes die weitere Ermächtigung, die arbeitsscheuen 
Gefährlichen in das Arbeitshaus einzusperren. Die Be- 
schränkung auf letztere hat ihren Grund darin, dass 



“) Vgl. S. 37. 
“) Vgl. S. 11. 
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gerade zur Unterdrückung der Arbeitsscheu die Beschäf- 
tigungsanstalt das geeignete Mittel ist. 



§ 7. 

Hamburg, Lübeck, Waldeck, Anhalt-Bemburg. 

5) Hamburg. 

In Hamburg beruht die Benutzung des Arbeitshauses 
auf Gewohnheitsrecht. Da es mir unmöglich war, 
letzterem selbständig nachzuforschen, so sei es gestattet, 
liier die einschlägige Darstellung der „Motive zum Ent- 
wurf eines Strafgesetzbuchs für den norddeutschen Bund" 
anzuführen : 

„In Hamburg endlich“, heisst es dort, „ist, soviel 
bekannt, zur Zeit noch .... der Polizeiherr überhaupt 
zugleich Strafrichter, mit der Zuständigkeitsgrenze von 
2 Monaten Gefängnis, und in diese Kompetenzgrenze fallen 
nach der Hamburger Praxis die Vergehen der Land- 
streicherei, qualifizierten Bettelei, Arbeitsscheu, gewerbs- 
mässigen Unzucht, denen in Hamburg, als in dieselbe 
Kategorie gehörig, noch beizuzählen ist, die „„Völlerei, 
wenn sie zu einem Grade gediehen ist, dass der Gewohn- 
heitssäufer sich und anderen gefährlich wird““. 

„Vermöge der in der Person des Polizeiherrn be- 
stehenden Vereinigung von Justiz und Verwaltung verfügt 
derselbe bei jenen Vergehen auch als Korrektionsmittel 
die Einsperrung in ein Arbeitshaus, entweder indem er 
erst auf Gefängnisstrafe erkennt und die demnächstige 
Einsperrung in ein Arbeitshaus als Nebenstrafübel hin- 
zufügt, oder indem er das letztere statt der zu erkennen 
gewesenen Gefängnisstrafe sofort verfugt. Die Dauer 
dieser Einsperrung geht bis zu einem Jahre. 

„Das Obergericht seinerseits hat in einzelnen seltenen 
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Fällen in seinen Straferkenntnissen, welche durch den 
Polizeiherrn auf Requisition des Obergerichts publiziert 
und ausgefiihrt werden, das Ersuchen oder das Anheim- 
geben an den Polizeiherrn gerichtet, für eine angemessene 
Unterbringung verkommener oder gemeingefährlicher Indi- 
viduen im Verwaltungswege zu sorgen. 

„Die ganze Einrichtung beruht auf uraltem Gewohn- 
heitsrecht. 

„In das Werk- und Armenhaus werden solche Indi- 
viduen gebracht, von denen man annehmen kann, dass sie 
durch eigene Schuld und widrige Umstände zwar herunter- 
gekommen sind und den zur selbständigen Existenz er- 
forderlichen, moralischen Halt verloren haben, dass sie 
aber noch in einem solchen Zustande sind, denselben 
wiedergewinnen zu können, um in die Welt zurückkehren 
und sich ihren Unterhalt erwerben zu können. 

„Dagegen werden Individuen, die, dem Verbrechen 
und der Faulheit ergeben, fast ihr ganzes Leben in den 
Gefängnissen zubringen und gar keine Hoffnung auf 
Besserung darbieten, bei welchen also nicht sowohl die 
Rücksicht auf sie selbst als diejenige obwaltet, das Publi- 
kum gegen sie zu sichern und von ihrer Belästigung zu 
befreien, ins Strafarbeitshaus gebracht. 

„Dies ist ein Gefängnis, welches nur Verbrecher der 
niedrigsten Art , deren notorisch verderbter Sinn die 
Rücksicht auf Besserung zurücktreten lässt, aufzunehmen 
hat.“ — 

„Korrektionsmittel“, welches als „Nebenstrafübel“ oder 
an Stelle der Gefängnisstrafe eintritt, ist danach die De- 
tention im Arbeitshause; d. h. sie erscheint im ersteren 
Falle als korrektionelle Nachhaft, im letzteren 
als selbständige Strafart. 
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Merkwürdigerweise kommen die Motive selbst trotz 
ilirer klaren Darlegung zum umgekehrten Resultate. Sie 
bemerken am Schluss: „Dass der Polizeiherr die Ver- 
setzung ins Werk- und Armenhaus, resp. ins Strafarbeits- 
haus, obgleich er auch Strafrichter ist, als Chef der ihm 
untergebenen Verwaltung und im Verwaltungswege ver- 
füge, leidet keinen Zweifel.“ 

Diese Behauptung ist aber durchaus selbstverständlich 
und berührt meine Ansicht in keiner Weise. Die „Ver- 
setzung ins Werkhaus“ ist ebenso Verwaltungsakt als 
die Einsperrung ins Gefängnis; denn Sache der Poli- 
zei ist es, die erkannten Strafen zur Ausführung zu 
bringen. Das Erkenntnis aber, welches die De- 
tention zulässt, steht dem auf Gefängnis lau- 
tenden Urteile begrifflich durchaus gleich, 
vras gerade hier besonders in die Augen springt , da 
beide von derselben Person, dem Polzeirichter, ausgehen 
beide unter denselben Voraussetzungen und in demselben 
Verfahren verhängt werden können , beide endlich selbst 
hier von den Motiven als Straflibel anerkannt werden. 

Somit muss die Behauptung der Motive, „die Deten- 
tion im Arbeitshause sei als Administrativmassregel den 
freien Städten Hamburg, Lübeck und Bremen 67 ) bekannt“, 
für Hamburg als unzutreffend zurückgewiesen werden. 

Dass sie auch für Lübeck in der Hauptsache falsch 
ist, wird sich sofort ergeben. 

6) Lübeck. 

In Lübeck steht laut Regulativ vom 20. März 1861 
den Polizeibehörden die Untersuchung und Bestrafung 

*’) Ueber die Richtigkeit dieser Annahme für Bremen vgl. 
unten S. 73 — 74. 
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der Vergehen zu, „d. h. derjenigen unerlaubten Hand- 
lungen, deren Untersuchung und Bestrafung nicht aus- 
schliesslich anderen Verwaltungsbehörden oder den Ge- 
richten zugewiesen ist.“ 

„Für Vergehen sind nur folgende Strafarten zulässig: 
a) Polizeiliche Gefängnisstrafe, b) Werkhausstrafe, 
c) körperliche Züchtigung, d) u. s. w., u bestimmt Art. 3. 
Die Einsperrung ins Werkhaus erscheint hier also 
als eine in das Strafensystem vollkommen systematisch 
eingeordnete Hauptstrafe. 

„Sie darf nur verhängt werden gegen solche dem 
Lübeckischen Staate angehörige Personen, welche durch 
eine lasterhafte und unregelmässige Lebensart dahin ge- 
bracht sind , dass sie einstweilen aus der bürgerlichen 
Gesellschaft entfernt und ihrer Freiheit beraubt werdeu 
müssen, damit sie durch eine heilsame Zucht und Auf- 
sicht, sowie , wenn sie nicht arbeitsunfähig sind , auch 
durch strenge Anhaltung zu angemessener Beschäftigung 
von ihren Lastern geheilt und zur Arbeitsamkeit zurück - 
geführt werden (Vagabunden, Bettler, Trunkenbolde, un- 
sittliche Weiber und Mädchen, sowie überhaupt Personen, 
welche wegen Faulheit und Müssiggangs nicht gehörig für 
ihren und der Ihrigen Unterhalt sorgen). 

„Die Werkhausstrafe darf nicht auf kürzere Zeit als 
auf 2 Monate und in der Regel nicht auf längere Zeit 
als 6 Monate, in Rückfallen aber bis zu 9 Monaten er- 
kannt werden 68 ).“ 

Diese bisherige Verwendung lässt das „Regulativ für 
die Verwaltung des Werkhauses zu Sanct- Annen“ vom 
20. Juli 1863 fortbestehen , freilich unter ängstlicher 

* 8 J § 5 des Regulativs. 
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Vermeidung des Wortes „Strafe“ G9 ); Neuerungen schafft 
hingegen offenbar das Lübeckische Strafgesetzbuch 
von dem gleichen Datum. 

Es bestimmt nämlich § 91: „Wer unter Drohungen 
oder mit Waffen bettelt, ist mit Gefängnis bis zu drei 
Monaten zu bestrafen. Das Gericht hat zugleich zu er- 
kennen, dass nach ausgestandener Strafe der Ausländer 
aus dem Lande zu verweisen, der Inländer durch die 
Polizeibehörde zur Zwangsarbeit anzuhalten sei. Die 
Dauer dieser Strafe hat die Polizeibehörde innerhalb der 
festgesetzten Grenzen zu ermessen.“ Die analoge Be- 
stimmung giebt § 118 für gewerbsmässige Kuppelei. 

Aller Wahrscheinlichkeit nach wird in beiden Fällen 
die Zwangsarbeit im Werkhause verbüsst; wenigstens 
schreibt noch der Entwurf des Strafgesetzbuchs dieses als 
obligatorisch vor. Alsdann aber liegt korrektionelle Nach- 
haft vor, welche noch dadurch von besonderem Interesse 
ist, dass das Gesetzbuch die Detention unbedingt für 
Strafe erklärt. 

7) Waldeck. 

In Waldeck herrschen seit Einführung des preussischen 
Strafgesetzbuchs im Jahre 1855 durchaus preussische 
Zustände in unserer Frage. 

8) Anhalt-Bernburg. 

Die Anhalt-Bemburgischen Verhältnisse, welchen in- 
haltlich hier eine Stelle gebührte, werden wegen des poli- 

•®) Es fügt ausserdem noch Bestimmungen armenpolizeilicher 
Natur hinzu, indem es die Aufnahme ins Werkhaus durch die Ver- 
waltungsbehörde auf Ansuchen des Korrigenden selbst und ferner 
die Aufnahme von Personen, welche durch eigenes Verschulden 
obdachlos geworden sind, bis zur Ermittelung eines anderweiten 
Unterkommens daselbst gestattet. 
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tischen Zusammenhanges mit Anhalt-Dessau weiter unten 70 ) 
behandelt werden. 

§ 8 . • 

9) Braunschweig. 

Unter ausdrücklichem Hinweis auf die günstigen, in 
anderen Staaten erzielten Resultate schreitet auch Braun- 
schweig 1833 zur Erbauung einer Besserungs- 
und Arbeitsanstalt zu Bevern. 

Nach Gesetz vom 29. Juli 1833 werden in dieselbe 
Bettler, Vagabunden, Müssiggänger und sonstige unsitt- 
liche, der öffentlichen Ordnung und Sicherheit gefährliche 
Personen aufgenommen, wenn „wiederholte Anwendung poli- 
zeilicher Besserungsmittel, als Ermahnungen, verschafftes 
Unterkommen, Stellung unter Polizeiaufsicht, angedrohtes 
und vollzogenes Gefängnis“ oder wiederholtes gericht- 
liches Erkenntnis wegen Vergehen, „die ihren Grund in 
einem imsittlichen Leben haben“, vergeblich gewesen sind. 

Das Vorhegen dieser Voraussetzungen hat die Polizei- 
behörde zu konstatieren, welche alsdann bei der ihr Vor- 
gesetzten Kreisdirektion den Antrag auf Detention stellt, 
deren Dauer bestimmt anzugeben ist. Die Kreisdirektion 
kann diesen Antrag bei mangelnder Begründung zurück- 
weisen; sonst berichtet sie unter Beifügung ihres Gut- 
achtens an das Staatsministerium, gegen dessen Entschei- 
dung noch Vorstellung beim Ministerium selbst ohne auf- 
schiebende Wirkung zulässig ist. 

„Die Gerichte sind verpflichtet, diejenigen Personen, 
welche nach den bestehenden Vorschriften sich zur Auf- 
nahme in die Besserungsanstalt eignen, nach beendigter 
Untersuchung oder, im Falle der Verurteilung, nach 
n ) Vgl. S. 73. 
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vollzogener Strafe, der zuständigen Polizeibehörde zur 
Verfügung des Weiteren zu überweisen.“ 

Im allgemeinen haben wir es also hier mit einer 
(erstmaligen oder Rückfalls-) Strafe zu 
thun, welche durch die Verwaltungsbehörde verhängt wird. 
Nur dann gestaltet sich dieselbe zur Nachhaft um, 
wenn gerichtliche Verurteilung wegen derselben Hand- 
lung erfolgt, welche zugleich Detentionsgrund ist und 
deshalb zur Ueberweisung an die Polizeibehörde führt. 
Doch ist auch in diesem Falle die Mitwirkung des Ge- 
richts, obwohl thatsächlich vorhanden, nicht notwendige 
Voraussetzung der polizeilichen Einsperrung. 

Diese selbst erfolgt auf 3 Monate bis 5 Jahre, letz- 
teres jedoch nur bei dritter Aufnahme in die Anstalt. 
Abkürzung, resp. Verlängerung ihrer Dauer im einzelnen 
Falle steht dem Staatsministerium unter Berücksichtigung 
des Gutachtens der Anstaltsdirektion zu. 

Die Korrigenden sind nach dem Alter, dem Geschlecht 
und nach dem höheren oder geringeren Grade der Ver- 
derbtheit zu klassifizieren und abgesondert zu verwahren. 
Die Einteilung in die verschiedenen Klassen erfolgt monat- 
lich ; die erste befindet sich in Gemeinschafts-, die zweite 
thunlichst in Einzelhaft, eine höchst bemerkenswerte, den 
anderen Staaten gegenüber durchaus singuläre Bestim- 
mung. 

Der Ueberverdienst wird dem Korrigenden bei der 
Entlassung zur Verfügung gestellt oder zu seinem wei- 
teren Fortkommen verwendet. 

Dieser Zustand und mit ihm die Mög- 
lichkeit einer korrektioneilen Nachhaft 
wird beseitigt durch das „Gesetz, weitere Bestim- 
mungen wegen der Ausführung des § 8 der Grundrechte 
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des deutschen Volks betr.“ vom 14. Januar 1849, wel- 
ches Neuerungen schafft, die in den „Motiven zum Ent- 
wurf eines Straf- Gesetz -Buchs für den norddeutschen 
Bund“ in durchaus oberflächlicher und verkehrter Weise 
auf das soeben besprochene Gesetz von 1833 zurück- 
gefiihrt werden. 

Das Verfahren bei Verhängung der Besserungshaft 
ist nunmehr folgendes: „Die Polizeibehörde, welcher die 
Sammlung des Materials gewissermassen als Vorunter- 
suchung obliegt, stellt auf Grund desselben den Antrag 
wegen zu verhängender Einsperrung in die Besserungs- 
anstalt beim Staatsan walte; dieser kann — vorbehaltlich 
der Beschwerde bei der Ober-Staatsanwaltschaft — den 
Antrag, wenn er ihn für unbegründet hält, ablehnen. 
Anderenfalls eignet er sich denselben an und bringt ihn, 
nach Art und Weise einer Anklage, an das Kreisgericht; 
letzteres verfügt auf diesen Antrag wie auf eine Anklage, 
setzt also, wenn sich kein Anstand ergiebt, unter Mit- 
teilung des Antrags an den Angeklagten und unter Vor- 
ladung des letzteren, einen Termin zur öffentlichen und 
mündlichen Verhandlung an und giebt auf Grund dieser 
Verhandlung Wahrspruch und Erkenntnis ab“ 71 ). Und 
zwar erfolgt Verurteilung, wenn die nach dem Gesetz 
von 1833 erforderliche Vorbestrafung vorliegt und das 
Gericht nach freiem Ermessen feststellt, dass der Ange- 
klagte die öffentliche Ordnung und Sicherheit gefährde. 

Wenn danach die Motive weiter meinen: „Hienach 
ist im Herzogtum Braunschweig die Verhängung der 
Korrektionsnachhaft und nicht minder die Festsetzung 
der Dauer derselben zwar ausschliesslich Sache des Ge- 

’*) So die Motive zum Entwurf eines Strafgesetzbuchs für den 
norddeutschen Bund. 

Abhandlungen. 1. Bd. 5 
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richts; der im Grunde immer doch nur polizeiliche Cha- 
rakter der ganzen Einrichtung findet aber auch hier seine 
Anerkennung darin, dass auf korrektioneile Haft nur, 
insofern die Polizeibehörde sie für erforderlich hält und 
darauf anträgt, erkannt werden kann,“ so ist dem gegen- 
über zu konstatieren : 

1. EineKorrektionsnacbhaft existiert 
in Braunschweig nach diesen Bestim- 
mungen überhaupt nicht mehr, die Verhän- 
gung der Besserungshaft ist eine völlig selbständige 
Massregel, welcher gegenüber eine etwaige frühere, ge- 
richtliche Verurteilung nicht als Hauptstrafe bezeichnet 
werden kann. 

2. Der Antrag der Polizei beweist für 
den Charakter der Massregel nicht das 
Mindeste, ebensowenig als heute die Ueberweisung 
an diese Behörde. Polizeilicher Natur ist die Besserungs- 
haft in Braunschweig trotz des gerichtlichen Erkennt- 
nisses allerdings, aber deshalb, weil die Detention nicht 
wegen eines bestimmten Deliktes, sondern lediglich wegen 
der gefährlichen Gesinnung eintritt, welche nach des Ge- 
richtes Ansicht den Angeklagten beseelt. 

§ 9 - 

Die Bedeutung des Arbeitshauses in den übrigen 
Staaten. 

Die braunschweigischen Zustände reihten sich denen 
der früher behandelten Staaten insofern systematisch an, 
als daselbst von 1833 — 1849 korrektionelle Nachhaft 
thatsächlich Vorkommen konnte. Sie bilden zugleich wegen 
der geringen Bedeutung und des späteren Schwindens 
dieses Instituts den Uebergang zu denjenigen Territorien, 
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welche dasselbe trotz teilweise ähnlicher Einrichtungen 
nicht aufgenommen haben. 

Innerhalb dieser letzteren haben wir zwei Gruppen 
zu unterscheiden, von welchen die eine eine historische 
Entwickelung des Arbeitshauses vor dem Reichsstraf- 
gesetzbuch aufweist, während es der anderen erst seit 
187 1 bekannt ist. Letztere können wir hier im geschicht- 
lichen Teile unserer Darstellung völlig unberücksichtigt 
lassen; für die zur ersteren gehörigen Gebiete hingegen 
bedarf es einer gedrängten Uebersicht der früheren Zu- 
stände. Denn einmal kommen dieselben mehrfach, wenn 
auch nicht dogmatisch, so doch praktisch, der Nachliaft 
sehr nahe. Dann aber ist es gerade die frühere Ent- 
wickelung, welche in einzelnen Staaten, z. B. Baden und 
Mecklenburg, die eigentümliche Auffassung und Behand- 
lung erklärt, welche die Bestimmungen des Reichsstraf- 
gesetzbuchs daselbst gefunden haben. 



10) Sachsen. 

Ende des vorigen und Anfang dieses Jahrhunderts 
beklagen sich die sächsischen Stände wiederholt über das 
Zunehmen der Bettelei und verlangen die Errichtung 
von Arbeitshäusern nach preussischem Muster als Mittel 
zur Abhilfe. 180 3 führen ihre früher vergeblich gestell- 
ten Anträge wirklich zur Errichtung des Hauses 
Colditz, welchem ein zweites im thüringischen Kreise 
folgen soll. 

Das für diese Anstalt erlassene Mandat vom 9. Juni 
1803 steht in seinen Bestimmungen fast wörtlich auf dem 
preussischen Reglement für die Kurmark von 1791 72 ); 
wörtlich sogar ist die Angabe des Detentionszweckes von 



7S ) Vgl. S. 9. 






5* (13*) 
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dort entnommen. Der E i n s p e r r u n g unterliegen 
demnach die im Bezirke des Hauses durch 
die Polizei aufgegriffenen Bettler. 

Durch Erlass der Armenordnung vom 22. Ok- 
tober 1840 überholt Sachsen dann die preussische Ge- 
setzgebung um einige Jahre 78 ). Das Arbeitshaus 
wird hier, wie das Gesetz selbst ausdrücklich hervorhebt, 
als schärfste Strafe des Betteins und der 
Vagabondage verwandt, wenn früherer polizeilicher 
Strafen ungeachtet, llückfall eintritt. Die auf Antrag 
der Polizeibehörde von der Kreisregierung bestimmte 
Detention beträgt das erste Mal 6 Monate, das zweite 
Mal 1 Jahr, beim dritten Male erfolgt Einlieferung bis 
zur Besserung. 

Sachsen weist also eine mit der preussischen fast 
gleichzeitig und unter ihrem Einflüsse beginnende Ent- 
wickelung auf, welche sich dann aber nicht zur Nach- 
h a f t , sondern zur einfachen Strafhaft ausgestaltet. 

11) Baden. 

Durch Verordnungen vom 22. Juni und 7. September 
1826, ferner vom 27. November 1827 wird das allgemeine 
Arbeitshaus zu Pforzheim zur Straf- und polizeilichen 

’*) In den dreissiger Jahren existiert ausserdem in Sachsen 
eine der korrektionellen analog konstruierte Sicherungs-N achhaft : 
Die Justizbehörden nämlich haben in den geeigneten Fällen Krimi- 
nalurteilen den Anhang beizufugen, dass vor Entlassung eines gefähr- 
lichen Verbrechers aus dem Zuchthause Bericht über dessen etwaige 
längere Aufbewahrung in der Strafanstalt zu erstatten sei. Ueber 
diesen Bericht entscheidet die Verwaltungsbehörde. Auch hier 
können wir also von „Ueberweisung an die Polizeibehörde“ sprechen, 
deren nähere Erörterung unserem Thema jedoch wegen Fehlens 
des Korrektionszwecks fernliegt. Vgl. S. 3. 
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Arbeitsanstalt hergerichtet, in welcher die wegen polizei- 
licher Vergehen erkannten Freiheitsstrafen von 3 Monaten 
bis zu 2 Jahren verbüsst werden sollen. Von letzteren 
werden unter anderen Personenklassen auch Bettler, 
Landstreicher , Prostituierte , Heimatlose und gewisse 
Kategorieen von Dieben betroffen. 

Polizeilicher Natur sind sodann die Be- 
stimmungen des diesen älteren Zustand beseitigen- 
den Gesetzes vom 30. Juli 1840 (Ueber die 
polizeiliche Verwahrungsanstalt). Dasselbe bestimmt § l : 
„Inländer, welche wegen Landstreicherei oder wegen 
Betteins schon zweimal gerichtlich erkannte Strafe er- 
standen haben, oder wegen Landstreicherei oder Betteins 
bereits sechsmal polizeilich bestraft worden sind, ohne 
dass zwischen dem einen und dem anderen Straffall ein 
Jahr verflossen ist , ferner diejenigen , welche wegen 
dritten Diebstahls bestraft w'orden sind, können, wenn 
sie keinen ihren Unterhalt sichernden Erwerb nachzu- 
weisen vermögen, zur Verpflegung und Beschäftigung in 
die polizeiliche Verwahrungsanstalt gebracht werden.“ 
Danach erfolgt die Einlieferung nicht wegen 
des Delikts, welches zur früheren Bestrafung An- 
lass gab, — letztere ist vielmehr nur Voraussetzung der 
Detention und liegt möglicherweise schon Jahre lang 
zurück, — sonde rn wegen mangelnden Erwerbes 
des Ko r r i g enden. 

Dem entspricht auch vollkommen die Bestimmung des 
§10: „Die Freilassung des Pfleglings erfolgt in allen 
Fällen sogleich, wenn demselben ein seinen Unterhalt 
sicherndes Vermögen anfällt, oder in anderer Weise hin- 
reichende Sicherheit vorliegt, dass nach seiner Entlassung 
die Gründe nicht mehr eintreten werden, welche seine 
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frühere Verbringung in die polizeiliche Verwahrungs- 
anstalt rechtfertigten.“ 

Praktisch gestaltet sich diese Verwendung des Ar- 
beitshauses trotzdem zum Ersatz der Nebenstrafe 
aus, wie das Strafgesetzbuch vom 6. März 1845 erkennen 
lässt. Dasselbe bestimmt nämlich für die schwereren 
Fälle der Bettelei und Landstreicherei verhältnismässig 
kurzzeitige Freiheitsstrafen mit der Motivierung, dass, 
wenn erst einmal ein gerichtliches Erkenntnis vorliege, 
damit ein Anhaltspunkt gegeben sei, den Delinquenten 
ins Arbeitshaus zu bringen. 



12) Mecklenburg. 

Für Mecklenburg-Strelitz besteht seit 1805 das Land- 
arbeitshaus zu Strelitz, für Schwerin seit 1817 dasjenige 
zu Güstrow. Die Detention daselbst erscheint in 
beiden Staaten als selbständige, von der Polizei- 
behörde zu verfügende Massregel. 

In Strelitz trägt sie laut Verordnung vom 10. Sep- 
tember 1869 den Charakter einer Rückfallstrafe. 
„Ergiebt,“ heisst es dort § 4, „die Vernehmung, dasB 
der Angehaltene schon einmal, sei es im Inlande oder 
im Auslande, wegen Vagabondage oder Bettelei bestraft 
ist, so ist statt auf Gefängnis von wenigstens 5 Tagen 
auf eine mindestens 14tägige Detention im Landarbeits- 
hause zu erkennen und die Strafe nach der Dauer der 
Vorstrafe zu verschärfen.“ 

In Schwerin erscheint die Einsperrung nach der 
revidierten Landarbeitshausordnung von 1864 teilweise 
auch in dem eben behandelten Sinne, teilweise jedoch 
als administrative Sicherungs- und Besserungsmassregel 
z. B. gegen gemeingefährliche Individuen, welche in 
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Kriminaluntersuchung geraten sind. Bemerkenswert ist 
für Mecklenburg-Schwerin die streng durchgefuhrte Klas- 
sifikation. 



13) Sachsen-Weimar-Eisenach. 

In den dreissiger Jahren unseres Jahrhunderts wer- 
den in Sachsen-Weimar wiederholt Klagen über das Zu- 
nehmen der Bettelei laut, denen man z, B. in Eisenach 
1835 durch das (in den fünfziger Jahren wiederholte) 
Verbot des Almosengebens abzuhelfen sucht. 

Zu Strafbestimmungen kommt es durch Gesetz 
vom 21. März 1837 (die Abstellung des Vagabunden- 
wesens in dem eisenacbischen Oberlande betr.). Dasselbe 
verhängt über Vagabunden das erste Mal polizeiliche 
Strafe , welche in Züchtigung oder Gefängnis bis zu 
6 Wochen oder Einlieferung ins Zwangsarbeitshaus nach 
dem Ermessen der Ortspolizeibehörde bezw. der Landes- 
direktion besteht. Im Rückfall tritt auf Grund krimi- 
nalgerichtlichen Verfahrens Strafarbeitshaus resp. Zucht- 
haus ein. 

Eine Aenderung dieses Zustandes bis zum Reichs- 
strafgesetzbuch nachzuweisen, ist mir trotz Durchsicht 
des gesamten Gesetzesmaterials nicht gelungen. Un- 
bekannt ist es mir daher bis jetzt, worauf sich der von 
vorstehender Darstellung abweichende Bericht der „Motive 
z. Ent. d. Str.-G.-B. f. d. nordd. Bund“ stützt. 

Derselbe lautet: „Es besteht eine Anstalt, 

in welche auf Antrag der Lokal- oder Bezirkspolizei- 
behörden, zur Sicherung des Publikums, solche gemein- 
schädliche Individuen, welche, ohne bestimmte Strafgesetze 
zu verletzen, durch Arbeitsscheu, Vagabondieren, gewerbs- 
mässige Unzucht, Trunksucht u. s. w. öffentliches Aerger- 
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nis erregen und nach Umständen der Heimatgemeind« 
oder dem Staate zur Last fallen, durch Verfügung des 
Ministeriums des Innern eingeliefert werden können. Dies 
geschieht nur nach vorheriger Bedrohung mit dieser, 
Massregel und zwar auf die Dauer von 3 Monaten bis 
2 Jahren, letzteres jedoch nur im Rückfall. Eine Ent- 
lassung vor Ablauf der ursprünglich ausgesprochenen De- 
tentionszeit ist zulässig, sobald sich mit Grund eine Besse- 
rung annehmen lässt.“ 



Nach dieser Darstellung wäre die Detention eine 
Verwaltungsmassregel, nach der oben von mir gegebenen 
eine mit körperlicher Züchtigung und Gefängnis alternativ 
angedrohte Hauptstrafe. 



14) Anhalt. 

a) Da die Strafbestimmungen der gegen Bettler und 
Landstreicher bestehenden Gesetze wegen übergrosser 
Strenge „meist nicht gehörig in Ausführung gekommen 
sind“, so adoptiert Anhalt-Dessau 1844 wörtlich 
das preussische Gesetz von 1843, verwendet je- 
doch das Zwangsarbeitshaus nicht als Neben- 
sondern als Rückfallsstrafe, in welcher Eigenschaft 
es auch sonst z. B. beim Holzdiebstahl zur Anwendung 
kommt. 

Dieser Zustand besteht in Dessau mit einer geringen 
Unterbrechung in den fünfziger Jahren 74 ) unverändert 
bis zum Reichsstrafgesetzbuch fort. 

: ‘) Km (jesetz vom 6. Dezember 1850 hatte an Stelle des 
Zwangs- das Straf-Arbeitsliaus gesetzt, 1855 aber bereits führt das 
Polizeistrafgesetz vom 29. März statt dessen wieder * Verwahrung 
in einer Polizeianstalt“ ein. Inhaltlich stützen sich beide Gesetze 
auf das erwähnte von 1844. 
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b) Anders ist die Entwickelung in Anhalt-Bern- 
burg. 

Hier gilt seit 1852 das preussische Strafgesetz- 
buch und die in diesem enthaltene korrektio- 
neile Nachhaft ohne irgend welche Abweichungen. 
Ja sogar die dort am 22. März 1856 eingetretene Ver- 
änderung macht man hier durch Gesetz vom 26. Juni 
desselben Jahres mit. 

Zur Beitigung des preussischen Rechts fuhren sodann 
die politischen Verhältnisse: Im Jahre 1864 werden die 
anhaitischen Herzogtümer vereinigt und zur Herstellung 
der Rechtsgleichheit auch in Bemburg das in Dessau 
bereits gültige thüringische Strafgesetzbuch ein- 
geführt, welches eine korrektionelle Nachhaft nicht kennt. 

15) Bremen. 

In Bremen bedroht eine Verordnung vom 16. Okto- 
ber 1800 „fremde Bettler das erste Mal mit Gefängnis 
und Ausweisung, im Wiederholungsfälle mit Züchtigung 
auf dem Werkhaus und Ausweisung, endlich mit Zwangs- 
arbeit auf unbestimmte Zeit auf dem Werkhause. Ein- 
heimische Bettler werden, je nachdem sie rückfällig sind 
oder nicht, mit ernstlicher Verweisung und Einschliessung, 
Gefängnis bei Wasser und Brod, endlich Zwangsarbeit 
auf dem Zuchthause bestraft. 

' „Die Errichtung des Arbeitshauses im Jahre 1829 
hat endlich einer richtigeren Würdigung solcher Unge- 
bührlichkeiten die Anwendung gesichert. Vagabunden 
und Bettler, Trunkenbolde und unsittliche Weiber und 
Müssiggänger werden seitdem durch die Session des 
Armeninstituts, oder, wenn es sich um einheimische Sub- 
jekte handelt, auf Vortrag der Polizeidirektion durch 
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den Senat auf längere oder kürzere Zeit dem Arbeits- 
hause übergeben, Fremde nach kurzen Uebertretungs- 
strafen über die Grenze transportiert“ 75 ). 

Auch in Bremen also existiert wohl eine strafweise 
Einsperrung in’s A r b eits h aus durch die Poli- 
zeibehörden, eine korrektioneile Nachhaft aber 
nicht. 



n. Teil: 

Der heutige Zustand auf Grund des Reichs- 
Strafgesetzbuchs. 

§ 10. 

Das Reichsrecht. 

Am 14. Februar 1870 wird dem norddeutschen Reichs- 
tage vom Bundeskanzler der „Entwurf eines Strafgesetz- 
buchs für den norddeutschen Bund“ nach den Beschlüssen 
des Bundesrats vorgelegt. 

Derselbe enthält in den §§ 357 Nr. 3 — 8 und 358 
die Einsperrung in ein Arbeitshaus als Besserungsnach- 
haft, inhaltlich wesentlich nach den Bestimmungen des 
preussischen Strafgesetzbuchs von 1851, entspricht jedoch 
dem Wortlaute nach bereits fast gänzlich der heutigen 
reichsrechtlichen Fassung der §§ 361, 3 — 8, 362. Von 
letzterer weicht nur § 357 Nr. 6 wesentlich ah, welcher 
im Anschluss an den preussischen § 146 bestimmt: Be- 
straft u. s. w. wird Nr. 6 : „Eine Weibsperson, welche 
polizeilichen Anordnungen zuwider, gewerbsmässig Unzucht 
treibt.“ Als Maximaldauer der Detention setzt die Vor- 
lage 3 Jahre fest. 

7S ) Motive zu Art. 65 des Bremer Strafgesetzbuchentwurfs 
von 1868. 
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Zur Rechtfertigung des Instituts heben die Motive 
zunächst den schon in der früheren, preussischen Gesetz- 
gebung 78 ) massgebenden Gesichtspunkt hervor, dass die 
Besserung der hier in Frage stehenden Individuen wegen 
deren physischer und moralischer Verwahrlosung nur 
dadurch, „dass dieselben längere Zeit zur Ordnung, Ar- 
beitsamkeit und einem regelmässigen Leben angehalten 
und deshalb in ein Arbeitshaus eingesperrt würden“, nicht 
aber durch Gefängnisstrafen zu erreichen sei. 

Es wird sodann auf die auch in vielen, anderen 
Staaten des Bundes bestehende Detention im Arbeits- 
hause hingewiesen und weiter bemerkt: 

„Es herrscht bei allen Staaten des nord- 
deutschen Bundes eine ausnahmslose Ueber- 
einstimmung der Ansicht, dass das Mittel 
der Korrektionshaft für gewisse Kate- 
gorieen von Personen, Bettler, Vaga- 
bunden, liederliche Dirnen, nicht ent- 
behrt werden könne.“ Die Behörden erkennen 
übereinstimmend einen, wenn auch nicht gerade durch- 
schlagenden Erfolg der Massregel an, da 1 /a bis a /s der 
Korrigenden nicht wieder rückfällig geworden seien. 
Ferner machen namentlich die preussischen Regierungs- 
behörden geltend, dass die Furcht jener Individuen vor 
dem Arbeitshause viel grösser sei, als vor der kurzen 
Haftstrafe, und dass die Gesamtheit der in den ver- 
schiedenen Korrektionsanstalten Detinierten auf freiem 
Fusse die öffentliche Sicherheit in hohem Masse gefähr- 
den würde. 

Von dem Ermessen der Landespolizeibehörde macht 

’*) Vgl. z. B.: Bericht der Justizkommission. Aktenst. d. Ab- 
geordnetenhauses 1856 No. 35. 
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die Vorlage das Eintreten der Einsperrung deshalb ab- 
hängig, weil dabei Rücksichten der Sicherheits- und 
Armenpolizei mit in Frage kämen, weil ferner den Ver- 
waltungsbehörden die individuellen Verhältnisse der ein- 
zelnen Personen besser bekannt wären als den Gerichten, 
und weil die Landespolizeibehörde endlich wegen ihrer 
Aufsicht über die Korrektionsanstalten besonders bei 
Verlängerung und Verkürzung der Detention zur Ent- 
scheidung berufen erscheine. 

„In Uebereinstimmung mit den rücksichtlich der 
Stellung unter Polizeiaufsicht im Entwürfe angenommenen 
Grundsätzen unddadieKorrektionsnachhaft 
ihrem Wesen und ihrem Zwecke nach we- 
sentlich mit jener auf eineLinie gestellt 
werden kann, ist aus allen diesen Gründen im Ent- 
würfe vorgeschlagen : Ihre Zulässigkeit vom Richter aus- 
sprechen zu lassen, und demnächst die Verhängung sowie 
die Zeit der Dauer in das Ermessen der Landespolizei' 
behörde zu stellen.“ 

Die beiden Paragraphen dieser Vorlage werden als 
§§ 354 und 356 in das Strafgesetzbuch mit folgenden 
Abweichungen aufgenommen : 

1. Statt dreier Jahre Arbeitshaus werden 2 Jahre 
als Maximalzeit gesetzt, ein Kompromiss zwischen Re- 
gierung und Opposition, welche in einem von Laskeb 
eingebrachten Anträge Verkürzung der Nachhaft auf 
6 Monate verlangt hatte, da gewöhnlich die Polizeibehörde 
dieselbe doch nur auf 3, im Wiederholungsfälle auf 
6 Monate eintreten lasse, und da (Miquel) die Fest- 
setzung von 3 Jahren die diskretionäre Gewalt der Ver- 
waltungsbehörde in unmotivierter Weise ausdehne. 

7T ) Motive zur Novelle von 1876. 
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Diesem Vorschläge gegenüber dringt Präsident Dr. 

Friedberg mit dem Argumente durch, dass der mittlere 

« 

Durchsehnittssatz der zulässigen Einsperrung im Arbeits- 
hause in den deutschen Einzelstaaten bisher etwa 2 Jahre 
betragen habe, dass ferner „wenn die korrektionelle Nach- 
haft das erreichen solle, was mit ihr bezweckt werde, 
nämlich den arbeitsscheuen, liederlichen, versunkenen 
Menschen in die Möglichkeit zu bringen, dass er, ent- 
lassen, sich wieder zur Arbeit bekehre, man dies in einer 
kurz bemessenen Zeit (nach dem Urteile der Anstalts- 
direktoren) nicht würde erreichen können“, mit den vor- 
geschlagenen 6 Monaten daher den Zweck der Nachhaft 
vollkommen verfehlen würde. 

2. Am Schlüsse des § 355 werden, dem preussischen 
Gesetze über die Bestrafung der Landstreicher, Bettler 
und Arbeitsscheuen vom 6. Januar 1843 entsprechend, 
die Worte „oder wenn derselbe unter Drohungen oder 
mit Waffen gebettelt hat“ hinzugefugt. 

In dieser Form gelangen die Paragraphen aus dem 
Strafgesetzbuch für den norddeutschen Bund unverändert 
ins Reichsstrafgesetzbuch als § 361 Nr. 3 bis 8 und 
§ 362. 

Bald aber giebt die Formulierung des § 361 Nr. 6 
zu verschiedener Auffassung darüber Anlass, „ob und in- 
wieweit die Strafbarkeit der gewerbsmässigen Unzucht 
von dem Vorhandensein polizeilicher Anordnungen ab- 
hängig sei“ 78 ). Man benutzt deshalb die Strafgesetz- 
novelle von 1876, „um dieser Vorschrift eine Fassung zu 
geben, welche klar ersehen lässt, dass die Strafbarkeit 

,s ) Braunschweig z. B. sieht sich genötigt, durch Gesetz vom 
27. November 1872 eine authentische Interpretation hierzu zu 
erlassen. 
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der Prostitution als Regel, und nur ausnahmsweise deren 
Straflosigkeit da eintreten solle, wo die Polizeibehörde 
spezielle Duldung unter Kontrolle gewährt.“ Zugleich 
will man das Zuwiderhandeln gegen die polizeilichen An- 
ordnungen als selbständige Uebertretung hinstellen, wäh- 
rend bisher zur Bestrafung ausserdem noch der Nachweis 
erforderlich war, dass die Handlung als eine der ge- 
werbsmässigen Unzucht anzusehen sei, „ein Nachweis, 
welcher, wie es in der Natur des desfalsigen Verhältnisses 
liegt, sich nur selten fuhren liess.“ So erlangt § 361 
Nr. 6 seine heutige Fassung. 

Eine reichsgesetzliche Regelung erfährt endlich die 
Kompetenz der Landespolizeibehörde durch einen Bundes- 
ratsbeschluss vom 16. Juni 1872. Derselbe bestimmt, 
dass die Polizeibehörde desjenigen Staates, in welchem 
die Verurteilung erfolgt , auch bei Personen , welche 
sich zu dieser Zeit in einem anderen Bundesstaate be- 
finden, ausschliesslich über die Detention zu entscheiden 
habe. 



§ 11 . 

Die Einzelstaaten. 

Wenngleich die Reichsgesetzgebung so in unserer 
Frage im grossen und ganzen einheitliche Zustände 
geschaffen, so hat sie doch eine völlige Uebereinstimmung 
der geschichtlich verschiedenen Entwickelungen nicht her- 
beizuführen vermocht. Noch heute finden wir vielmehr 
in den einzelnen Bundesstaaten Abweichungen sowohl im 
praktischen Vollzüge der Haupt- und Nebenstrafe als 
auch in der Befugnis der Landespolizeibehörde, welche 
teils aus verschiedener Auffassung der Bestimmungen des 
Reichsstrafgesetzbuchs, zum grösseren Teile aber aus dem 
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Anschliessen an frühere, partikularrechtliche Verhältnisse 
hervorgehen. 

I. Gleichheit besteht gegenwärtig allerdings rücksicht- 
lich der Fälle, in welchen korrektioneile Nach- 
haft überhaupt eintritt. Denn in dieser Hinsicht 
haben diejenigen deutschen Staaten, welche 1870 noch 
andere Formen des Instituts kannten (so Bayern und 
Württemberg), mit ihrer Vergangenheit gebrochen, so 
dass nunmehr die Ueberweisung an die Landespolizei- 
behörde nur nach §§ 361, 362 R.-St.-G.-B. existiert. 

Partikularrechtlich freilich dient das Arbeitshaus viel- 
fach noch anderen Zwecken. So beherbergen die meisten, 
preussischen Anstalten wie auch das Landesarbeitshaus 
Güstrow (Mecklenburg-Schwerin) ausser den Korrigenden 
Land- und Ortsarme 7 *), während in Sachsen 80 ) und Olden- 
burg ausserdem jugendliche Personen nach §§ 55 und 56 
R.-St.-G.-B. daselbst Aufnahme finden. Oldenburg hat 
ferner die Einlieferung nach dem Gesetze vom 14. März 
1870 mit geringen Aenderungen vom 22. Januar 1873 
beibehalten, es ist mithin der einzige Staat, welcher heute 
noch eine ausgedehnte Detention im Arbeitshause durch 
die Polizeibehörde teils aus Rücksichten der Armen- 
resp. Sittenpolizei, teils als Haupstrafe kennt 81 ). 



7 *) Anders in Ostpreussen. Die Anstalt Tapiau dient nur zum 
Vollzüge der Nachhaft , da die übrigen Personen auf die Kreis- 
armenverbände übernommen sind. 

M ) Dies geschieht in den beiden Arbeitshäusern für Jugend- 
liche Gross-Hennersdorf und Sachsenburg. 

81 ) Der betreffende Paragraph lautet : Ausserdem können in die 
Anstalt verwiesen werden: (Die folgenden Nummern sind nicht 
wörtlich, sondern nur ihrem Inhalte nach in abgekürzter Form 
wiedergegeben) 

1) Trunkenbolde, welche öflentliches Aergerniss erregen oder 
den Familienfrieden stören. 
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II. Ueber den Zweck der Arbeitshausnacbliaft 
besteht heute ebenfalls keine Meinungsverschiedenheit, 
wie derselbe ja auch schon in früherer Zeit allgemein 
darin gefunden wurde, durch Anhalten zur Arbeit und 

2) (Beseitigt durch d. Gesetz v. 22. Januar 1873.) 

3) Personen, welche auf Kosten der Gemeinde bei andern 
untergebracht sind und sich wiederholt geweigert haben, die An- 
weisung des Annehmers zur Verrichtung von ihren Kräften ange- 
messenen Arbeiten zu befolgen oder ihren Annehmern wiederholt 
entlaufen sind. 

4) Personen, welche die Armenunterstützung missbrauchen und 
verschwenden. 

5) Wegen Unwirtschaftlichkeit unter Kuratel gestellte, welche 
durch Müssiggang, unordentlichen Lebenswandel und Renitenz Ge- 
fahr bringen. 

Verweisung aller dieser Personen ist nur zulässig, wenn sie 
innerhalb zweier Jahre vom Verwaltungsamt wenigstens zweimal 
verwarnt und mit der Verweisung bedroht und innerhalb zweier 
Jahre bei ihrem schlechten Lebenswandel verharren oder eine 
gleiche Handlung wieder begehen. Ausserdem ist Zustimmung des 
Gemeinderats erforderlich. 

6) Personen, welche auf Gemeindekosten unterhalten werden 
müssen und wegen fortgesetzt schlechten Betragens nicht unter- 
gebracht werden können. 

7) Frauenzimmer, welche 2 oder mehr Male ausserehelich 
geboren haben und zur Unterhaltung des Kindes öffentliche Armen- 
unterstützung bekommen, wenn sie mit der Verweisung bedroht 
und innerhalb dreier Jahre wieder ausserehelich schwanger ge- 
worden sind. 

8) Kinder zwischen 12 und 16 Jahren bei Ungehorsam oder 
Widerspenstigkeit mit Genehmigung des Gemeinderats. 

9) Nach d. Ges. v. 1873: „Personen, welche wegen einer straf- 
baren Handlung zur Untersuchung, jedoch wegen gestörter Geistes- 
thätigkeit nicht zur Strafe gezogen sind, wenn sie von dem Ge- 
meinderate und dem Verwaltungsamte für das Gemeinwesen durch 
ihre polizei- oder ordnungswidrige Lebensweise gefährdend erklärt 
werden, auch der Gemeinderat mit der Verweisung einverstanden 
ist und nicht von den gesetzlichen Vertretern — für ein anderes 
angemessenes und das Gemeinwesen sicherndes Unterkommen ge- 
sorgt ist“. — 
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Einwirken auf die Sittlichkeit den Hang des Korrigenden 
zum Müssiggang zu beseitigen und so die Quelle zu ver- 
stopfen, aus welcher namentlich Bettelei und Vagabon- 
dage fliessen. In einigen, neueren Gesetzen findet dies 
Programm sogar nochmals ausdrückliche Anerkennung : 
So haben in Württemberg die Arbeitshäuser „die Be- 
stimmung, die in denselben untergebrachten Personen 
durch strenge häusliche Zucht, durch Zwang zu geregelter 
Arbeit und durch Einwirkung auf ihre sittliche Besserung 
an eine geordnete Thätigkeit zu gewöhnen und vor dem 
Rückfall in einen strafbaren Lebenswandel zu bewahren 88 ). 
In Baden „wird die seitherige polizeiliche Verwahrungs- 
anstalt zu Bruchsal zu einem Arbeitshaus im Sinne des 
§ 362 R.-St.-G.-B. bestimmt, mit dem Zwecke, die darin 
unterzubringenden Verurteilten durch eine ihren Fähig- 
keiten und Verhältnissen angemessene Beschäftigung einer 
geordneten Lebensweise zuzuführen“ 8S ). In Mecklenburg- 
Schwerin endlich soll das Landarbeitshaus „als Korrek- 
tionsanstalt die eingelieferten Individuen zur Ordnung und 
Arbeit ankalten, ihre sittliche Besserung bewirken und 
sie zu einem ordentlichen, arbeitsamen Lebenswandel 
und zum eigenen Nahrungserwerb thunlichst geschickt 
machen“ 81 ). 

III. Die Untersuchung und Aburteilung 
der Uebertretungen des § 361 Nr. 3 — 8 erfolgt 
in der Mehrzahl der Bundesstaaten durch die ordent- 
lichen Gerichte, in einigen aber auch durch die Ver- 
waltungsbehörden. So z. B. ist dieselbe in Sachsen 85 ) 

85 ) Ministerialverfdgung v. 2. Februar 1882. 

M ) Verordnung v. 4. Mai 1872. 

M ) Verordnung v. 19. Januar 1871. 

86 ) Verordnung v. 10. Dezember 1870 § 10. 

Abhandlungen. I. Bd. 
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und Lübeck 86 ) den Polizeigerichten zugewiesen , ein 
Beweis für die Richtigkeit der, namentlich gegenüber den 
Motiven zum Entwurf eines Strafgesetzbuchs für den nord- 
deutschen Bund scharf zu betonenden Auffassung, dass 
die Aburteilung durch Gerichts- oder Verwaltungsbehör- 
den keinerlei Schluss auf den Charakter der Massregel 
gestattet, da es ebenso wohl polizeilich verhängte Strafen 
als auch durch gerichtliches Urteil angeordnete Verwal- 
tungsmassregeln 87 ) giebt. 

IV. Ueber die Vornahme oder Unterlassung 
derEinsperrung hat die Landespolizeibehörde 88 ) unter 
Berücksichtigung des vorher besprochenen Detentions- 
zweckes zu entscheiden. Eine genauere Angabe der dabei 
in Betracht zu ziehenden Gesichtspunkte ist nur in 
wenigen Staaten erfolgt. 

So haben in Württemberg „die Kreisregierungen 
hauptsächlich ins Auge zu fassen, ob die Einweisung zur 
Verhütung der Rückfalligkeit des Einzuweisenden in einen 
strafbaren Lebenswandel geboten erscheint, und ob sich 
von dieser Massregel nach den persönlichen Verhältnissen 
desselben eine sittliche Besserung bezw. seine Bewahrung 
vor gänzlicher Sittenverwildemng, oder eine Hebung 
seiner Arbeitskraft und seine bessere Ausbildung in den 
zu späterem ehrlichen Fortkommen geeigneten Arbeiten 

*•) Gesetz v. 21. Dezember 1870. 

") Z. B. nach §§ 55, 56 R.-Str.-G.-B. 

88 ) Als solche fungieren in Preussen die Kgl. Regierungen, in 
Bayern die Bezirksämter, in Sachsen die Kreisdirektionen, in Würt- 
temberg die Kreisregierungen, in Baden die Landeskommissare, 
in Mecklenburg-Schwerin die dirigierende Kommission des Land- 
arbeitshauses, in BraunBchweig die Kreisdirektionen, in Hessen die 
Kreisämter, in den übrigen Staaten die Landesregierungen resp. 
das Ministerium. 
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erwarten lässt. Auch setzt die Einweisung ins Arbeits- 
haus voraus, dass der Einzuweisende nach dem Masse 
eines gewöhnlichen Lohnarbeiters zur Arbeit befähigt ist. 
Hierüber ist .vor der Verfügung der Einweisung erfor- 
derlichen Ealls ein ärztliches Zeugnis einzuholen 89 )“. 

In Baden „sind bei Prüfung der Frage, ob diese 
Massregel zur Anwendung zu kommen habe, neben der 
Beschaffenheit der Uebertretung, welche die Verurteilung 
veranlasst hat, und neben dem sonstigen seitherigen Ver- 
halten des Verurteilten auch dessen gesammte Lebens- 
verhältnisse in Betracht zu ziehen“ ®°). 

Für Sachsen ferner ist eine genauere Bestimmung 
durch Verordnung vom 7. Februar 1880 erfolgt. Hier 
nimmt das Ministerium des Innern Veranlassung „den 
Kreishauptmannschaften die thunlichste Berücksichtigung 
dergestalt zu empfehlen, dass nur Personen in die Kor- 
rektionsanstalten eingeliefert werden, welche nach ihrer 
geistigen und körperlichen Beschaffenheit auch wirklich 
zur Erreichung des Korrektionszwecks geeignet sind.“ 
Es sollen danach 91 ) regelmässig nur jüngere, noch nicht 
völlig verderbte Individuen, deren Arbeitsfähigkeit ärzt- 
lich festgestellt ist, baldigst nach erfolgter Ueberweisung 
an die Polizeibehörde ins Arbeitshaus eingeliefert werden. 

Aber auch diese Bestimmungen finden nur auf 
sächsiche Unterthanen Anwendung. Bei anderen Per- 
sonen ist zunächst festzustellen, ob sie innerhalb der 
letzten 12 Monate wegen wiederholten Betteins oder 
mehrfacher Landstreicherei bestraft sind. Ist dies der 



*•) Verfügung des Ministeriums des Innern v. 2. Pebr. 1882. 
so ) Verordnung v. 4. Mai 1872. 

91 ) Vgl. v. Wentzingeroda-Knorr : Die deutschen Arbeits- 
häuser. 
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Fall, so erfolgt keine Detention, sondern Ausweisung aus 
dem sächsischen Staate auf Grund des Freizügigkeits- 
gesetzes vom 1. November 1867 § 3 9 *). 

Anderenfalls sind die betreffenden Uebertreter auf 
kurze Zeit (3 — 6 Monate) ins Arbeitshaus zu verbringen 
und sodann ihre Ausweisung vorzunehmen. So entledigt 
sich Sachsen , so auch noch andere Staaten 9S ) auf eine 
pekuniär freilich recht bequeme Weise des auf ihr Gebiet 
entfallenden Teils der gemeinsamen Arbeit im Kampfe 
gegen das Vagabundentum. Durch ihre partikularistische 
Haltung, für welche das obige Gesetz leider eine Grund- 
lage bietet, macht es die Bestimmungen des Reichsstraf- 
gesetzbuchs für die in Sachsen abgeurteilten Ausländer 
ihrem wesentlichen Inhalte nach illusorisch. Denn nur 
die sächsische Polizeibehörde darf in diesem Falle die 
Detention anordnen 94 ). 

Abgesehen von diesen, nur in wenigen Staaten vor- 



**) Derselbe lautet: „Insoweit bestrafte Personen nach den 
Landesgesetzen Aufenthaltsbeschränkungen durch die Polizeibehörde 
unterworfen werden können, behält es dabei sein Bewenden. 

„Solchen Personen, welche derartigen Aufenthaltsbeschränk- 
ungen in einem Bundesstaate unterliegen, oder welche in einem 
Bundesstaate innerhalb der letzten 12 Monate wegen wiederholten 
Betteins oder wegen wiederholter Landstreicherei bestraft worden 
sind, kann der Aufenthalt in jedem anderen Bundesstaate von 
der Landespolizeibehörde verweigert werden“. 

8S j Eine ähnliche Einrichtung wurde in Braunschweig am 
25. Januar 1881 eingeführt, aber bereits am 18. Juli desselben 
Jahres abgeschafft. (Vgl. v. WiKTZiNaERODA-RNORR.) Bis auf den 
heutigen Tag besteht dieselbe bedauerlicher Weise auch im Gross- 
herzogtum Hessen. 

°*) Vgl. den Bundesratsbeschluss S. 78. — Mit Recht wendet 
sich gegen eine ähnliche, auf dem Gebiete der Polizeiaufsicht üb- 
liche Praxis als „einen wahren Hohn auf alle und jede vernünftige, 
zweckbewusste Kriminalpolitik“ auch Führ. (Die Polizeiaufsicht 
nach dem R.-Str.-G.-Bucli S. 87.) 
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handenen, allgemeinen Vorschriften wird auch in Baden, 
Oldenburg, Mecklenburg, Schaumburg-Lippe, Bremen und 
Lübeck wenigstens daran festgehalten, dass die Ein- 
lieferung ins Arbeitshaus nur in gesundem, arbeitsfähigem 
Zustande erfolgen dürfe, während dies in anderen Ge- 
bieten, namentlich in Preussen, nicht der Fall ist. 

V. Die Bestimmung des § 362 R.-St.-G.-B. „die 
Landespolizeibehörde erhält durch die Ueberweisung die 
Befugnis, die verurteilte Person entweder bis zu 2 Jahren 
in ein Arbeitshaus unterzubringen oder zu gemeinnützigen 
Arbeiten zu verwenden“, ist partikularrechtlicli sehr 
verschieden aufgefasst worden. 

Einzelne Staaten vertreten in ihrer Gesetzgebung die 
Ansicht, dass über das Eintreten der Detention, deren 
Zulässigkeit das Gericht auf Grund einer bestimmten, 
strafbaren Handlung und unter Berücksichtigung des 
Vorlebens des Angeklagten ausspricht, eben allein diese 
Umstände entscheiden dürfen ; dass ferner der Begriff der 
Nachhaft auch zeitlich eine möglichst unmittelbare Folge 
auf die Strafhaft erfordere. So hat in Sachsen- Weimar 
das Gericht sofort nach eingetretener Rechtskraft des 
Urteils dem Bezirksdirektor seines Bezirks Mitteilung von 
einer etwa darin enthaltenen Ueberweisung zu machen; 
dieser seinerseits kann die Einlieferung dann, wie es 
scheint, nur verfügen oder definitiv ablehnen 95 ). 

Auch Württemberg legt auf den sofortigen Anschluss 
der Detention an die Vorstrafe grossen Wert: die Kreis- 
regierung hat in der Regel vor Entlassung des Betreffen- 
den aus der Strafhaft die Ueberweisung auszusprechen, 
damit die Einlieferung im unmittelbaren Anschluss er- 




•*) Ministerialbekanntmachung v. 30. Oktober 1872. 
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folgen kann, wie eine Ministerialverfügung vom 2. Februar 
1882 § 4 bestimmt. Weiter aber heisst es ebendaselbst: 
„Ist unter besonderen Verhältnissen eine der Entlassung 
des Verurteilten aus der Strafhaft vorausgehende Be- 
schlussfassung der Kreisregierung unterblieben, oder hat 
die letztere zunächst beschlossen, von einer Einweisung 
des Verurteilten in ein Arbeitshaus Umgang zu nehmen, 
so kann die Einweisung auch nach erfolgter Entlassung 
des Verurteilten aus der Strafhaft unter Einhaltung der 
gesetzlichen Ueberweisungsfrist (§ 362 Abs. 2) verfügt 
werden. Der Lauf der von der Kreisregierung fest- 
gesetzten Einweisungszeit wird vorbehaltlich der durch 
die Bestimmungen des § 362 Abs. 2 gezogenen Grenze 
vom Tage der Einlieferung ins Arbeitshaus an berechnet.“ 

Die hier vertretene Auffassung, dass der Zeitraum 
von 2 Jahren nach § 362 nicht nur Maximum der De- 
tentionszeit , sondern auch zugleich „gesetzliche Ueber- 
weisungsfrist“ sei , innerhalb deren die Landespolizei- 
behörde stets noch wegen des späteren Betragens des 
Verurteilten zur Einsperrung schreiten könne, wird, ob- 
gleich sie in dem Wortlaute der reichsgesetzlichen Be- 
stimmungen nicht enthalten und zweifellos (vgl. S. 113 ff.) 
falsch ist, trotzdem von mehreren der bedeutendsten 
Staaten, namentlich von Preussen und Baden, geteilt. 

In Preussen ist laut Ministerialverfügung vom 27. Juli 
1875 „davon auszugehen, dass durch die Fristbestimmung 
im Abs. 2 des § 362 nicht nur die Grenze für die Dauer 
der zulässigen Korrektionshaft, sondern zugleich die Grenze 
für die Dauer der Vollstreckungsbefugniss der Landes- 
polizeibehörde hat festgestellt werden sollen, und es muss 
aus der gedachten Vorschrift gefolgert werden, einerseits: 
dass die Korrektionshaft, ohne Rücksicht darauf, wann 
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sie begonnen hat, mit dem Ablauf von 2 Jahren seit der 
Yerbüssung der Haupstrafe jedesmal ihr Ende erreicht, 
andererseits: dass die Vollstreckungsbefugnis der Landes- 
polizeibehörde mit dem Ablaufe jener Frist erlischt, ohne 
Rücksicht darauf, ob inzwischen von der Befugnis Ge- 
brauch gemacht worden ist oder auch nur hat Gebrauch 
gemacht werden können.“ 

In Baden trägt das Bezirksamt, welches auch die 
Anklage zu erheben hatte, beim Landeskommissär auf 
Einsperrung an. „Dieser Antrag kann noch 2 Jahre 
nach verbüsster Haft gestellt werden“, wenn das spätere 
Verhalten des Verurteilten dazu Anlass giebt 98 ). Die 
Zeit der Nachhaft wird dabei vom Tage des Eintretens 
ins Arbeitshaus an berechnet. 

In Preussen und Württemberg steht der Verbrecher 
also thatsächlich doch nur 2 Jahre zur Disposition der 
Polizeibehörde. Lässt dieselbe einige Zeit bis zum Aus- 
sprechen der Detention verstreichen, so kürzt sich deren 
zulässige Dauer entsprechend ab. Für Baden hingegen 
ergiebt sich das der klaren Bestimmung des § 362 gegen- 
über geradezu verblüffende Resultat, dass der Delinquent 
2 Jahre nach verbüsster Vorstrafe immer noch aufgegriffen 
und für 2 weitere Jahre ins Arbeitshaus gesteckt werden 
kann, die Polizeibehörde also während der Dauer von 
4 Jahren Gewalt über ihn hat. 

Umfassenden Gebrauch von der zweijährigen Deten- 
tionsbefugnis macht man übrigens in Württemberg und 
Sachsen auch noch in anderer Weise. Bei schlechter 
Führung des Entlassenen findet dort nämlich Wieder- 
einlieferung bis zur Gesamtdauer jener Zeit statt. Und 

96 ) Verordnung v. 4. Mai 1872. 
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zwar darf in Sachsen jeder Beurlaubte * 7 ) während eines 
vom Tage der gerichtsseitig erkannten Strafe an laufenden, 
zweijährigen Zeitraums, in welchen jedoch die Beurlaubungs- 
zeit nicht mit eingerechnet wird, zur Fortsetzung der 
Nachhaft von der Anstaltsdirektion auf Antrag einer 
Amtshauptmannschaft eingezogen werden, während in 
Württemberg jede vor Ablauf von 2 Jahren eintretende 
Entlassung bereits mit dem Bemerken erfolgt, dass bei 
schlechter Führung sofortige Wiedereinlieferung zu ge- 
wärtigen sei. 

Am weitesten jedoch ist Oldenburg in dieser Richtung 
gegangen mit der Bestimmung: „Bei Personen, welche 
in die Zwangsarbeitsanstalt verwiesen gewesen sind und 
vor Ablauf von 2 Jahren nach ihrer Entlassung in den- 
selben Fehler, wegen dessen sie verwiesen waren, zurück- 
fallen, genügt zur abermaligen Verweisung eine einmalige 
Verwarnung und Bedrohung innerhalb jener 2 Jahre und 
der Rückfall vor Ablauf von 2 Jahren nach dieser Be- 
drohung“ ® 8 ). 

Inwieweit diese verschiedene Praxis der Einzelstaaten 
berechtigt ist und der Reichsgesetzgebung entspricht, wird 
weiter unten zu betrachten sein •*). 

VI. Von der Bestimmung des § 362 Abs. 1, welcher 
die Beschäftigung der Korrigenden während 
der Haftstrafe gestattet, hat man in Baden und 
Württemberg ,0 °) Gebrauch gemacht. Dgnn „jene Ge- 

”) Ueber das in Sachsen herrschende Beurlaubungssystem vgl. 
S. 92. 

**) Gesetz v. 22. Januar 1873. 

M ) Vgl. S. 113 ff. 

100 ) In Württemberg in der Weise, dass man Haftstrafen von 
mehr als 4 Wochen nach dem Ermessen der erkennenden Behörde 
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fangenen sind, zumal bei Ansammlungen, ohne Arbeit 
nicht zu zügeln und suchen sonst frevelhaft die Gefäng- 
nisse auf; ihre Schuld steht bei der Ergreifung regel- 
mässig fest, ihre Ernährung ist thatsächlich eine Unter- 
stützung aus öffentlichen Mitteln“ 101 ). Der segensreiche 
Einfluss dieses Vorgehens hat sich in Baden z. B. darin 
gezeigt, dass die Zahl der bestraften Bettler u. s. w. mit 
infolge dessen von 21 000 im Jahre 1880 bis auf 5000 
im Jahre 1885 gefallen ist. Eine Ausdehnung der Mass- 
regel auf die übrigen Staaten wäre daher wohl sicher zu 
empfehlen. 

In Mecklenburg hat man auch offenbar das Gefühl, 
dass es zwischen der Haftstrafe und der Einsperrung im 
Arbeitshause an jedem inneren Zusammenhänge fehlt, ja 
dass die Haft als „einfache Freiheitsentziehung“ höchstens 
den Detentionszweck zu beeinträchtigen geeignet sei 102 ). 
Hier sucht man jedoch beide Massregeln in der prak- 
tischen Durchführung auf andere Weise in Verbindung 
zu bringen. Es wird nämlich in Mecklenburg-Schwerin 
durch die neue Landarbeitshausordnung vom 19. Januar 
1871 , in Mecklenburg-Strelitz durch Verordnung vom 
22. Dezember 1870 ganz allgemein festgesetzt, dass Land- 
streicher und Bettler auch die ihnen gerichtlich zuerkannte 
Haftstrafe im Arbeitshause zu verbüssen haben, und zwar, 
wie wenigstens in Strelitz ausdrücklich hervorgehoben 
wird, auch wenn die Landespolizeibehörde von der Deten- 

in der für den Vollzug der Gefängnisstrafe eingerichteten Straf- 
anstalt verbüssen lässt. 

,01 ) v. Jagemann in „v. Holtzendorff und v. Jagemann : Hand- 
buch des Gefängniswesens“ I. S. 199 Amn. 7. 

t°») Wie ja auch die Motive zum Entw. d. Str.-G.-B. f. d. nordd. 
Bund ihre Zwecklosigkeit anerkannten. Vgl. S. 75. 
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tionsbefugnis keinen Gebrauch macht. Ja, es wird sogar 
bestimmt, dass „nach dem Ermessen der Gerichte auch 
diejenigen Bettler Landstreicher u. s. w. , gegen welche 
zwar nicht auf Ueberweisung an die Landespolizeibehörde, 
wohl aber wegen einer der im § 361 No. 3 — 8 auf- 
gefiihrten Uebertretungen eine 14tägige oder längere 
Haftstrafe erkannt ist“ , zum Zwecke der Verbüssung 
dieser Strafe ins Arbeitshaus aufzunehmen seien. 

Die Tendenz dieser Vorschriften ist wohl sicher be- 
rechtigt, ihre Zweckmässigkeit wird sich kaum bezweifeln 
lassen; ihre Zulässigkeit hingegen glaube ich in Abrede 
stellen zu müssen. Denn wo der Richter nach Reichs- 
recht auf Haft erkennen muss, da hat kein Bundesstaat 
die Befugnis, dieses Urteil inhaltlich dadurch umzuwandeln, 
dass er statt dessen Detention im Arbeitshause vollzieht. 
Entscheidend an der Strafe ist das Uebel, welches sie 
dem Schuldigen bringt. Dieses aber normiert das Reichs- 
strafgesetzbuch , wenn es von „Haft“ spricht, in ganz 
bestimmter, bindender Weise, nämlich als „einfache Frei- 
heitsentziehung“ bezw. mit Arbeitszwang, zu deren Ueber- 
schreitung keine Landesgesetzgebung das Recht hat. Die 
Einsperrung im Arbeitshause aber stellt eine solche Ueber- 
schreitung allerdings dar; wir haben es dabei mit einer 
qualifizierten Freiheitsentziehung zu thun, welche den 
Korrigenden in vieler Beziehung, z. B. der erzwungenen 
Arbeit ausserhalb des Hauses, den Disziplinarstrafen u. s. w., 
bedeutend ungünstiger stellt als den arbeitenden Häftling. 
Nach meiner Ansicht sind mithin die in Mecklenburg 
vorhegenden Abweichungen interessante Symptome zur 
Erkenntnis der Mängel unseres Reichsrechts, eine ver- 
bindliche Kraft jedoch kommt ihnen als diesem zuwider- 
laufend nicht zu. 
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VII. Die Detention im Arbeitshause selbst erfolgt, 
soweit mir bekannt, nach dem Prinzipe der klassifi- 
zierten Gemeinschaftshaft 103 ), welches jedoch von 
den einzelnen Staaten in verschiedener Schärfe durch- 
geführt zu werden scheint. In Preussen, wo die Bestim- 
mungen hierüber in den Anstaltsreglements niedergelegt 
sind, ist die Kl assifikation wohl nicht sehr ernst zu nehmen. 
In der von mir besuchten Anstalt zu Tapiau wenigstens 
besteht sie lediglich darin, dass alle zum ersten Male ein- 
gelieferten Korrigenden sowie diejenigen Rückfälligen, 
welche sich während der Hälfte der Detentionszeit tadel- 
los geführt haben, als zur ersten, die übrigen als zur 
zweiten Klasse gehörig bezeichnet werden. Eine räum- 
liche Trennung beider Kategorieen findet nicht statt. Auch 
die härtere Arbeit, welche die zweite Klasse verrichten 
soll, beschränkt sich darauf, dass zu besonders unange- 
nehmen , schmutzigen Beschäftigungen Leute aus der 
zweiten Klasse herangezogen werden. Eine Trennung 
der jugendlichen von den älteren Gefangenen findet dort 
nur während der Nachtzeit statt. 

Welche praktische Bedeutung die Klassifikation in 
den übrigen deutschen Staaten hat, entzieht sich bisher 
meiner Kenntnis. Gesetzlich ist sie am schärfsten in 
Braunschweig (Gesetz von 1833) zum Ausdruck gelangt, 
welches räumliche Sonderung der verschiedenen Klassen, 
sowie Einzelhaft für die Strafklasse verlangt. 

VHI. Die Dauer der Arbeitshaushaft 104 ) wird 

m ) Ausnahme für die zweite Klasse: Braunschweig. Vgl. 
8 . 64 . 

1M ) Das nachstehend über Detentionsdauer, Entlassung und 
Verwaltung Bemerkte ist zum Teile der mehrfach citierten Arbeit 
von v. Wintzingeroda-Knorr entnommen, da es mir bisher nicht 
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von sämtlichen Landespolizeibehörden mit Ausnahme 
derjenigen des Königreichs Sachsen und einiger preussi- 
schen und braunschweigischen bereits vor Einlieferung 
des Korrigenden fest bestimmt; in Baden und Württem- 
berg soll sie nicht unter 6 Monaten betragen. Sonstige, 
allgemeine Grundsätze bestehen hierüber nicht. In ein- 
zelnen Staaten werden wiederholt Detinierte besonders 
hart bestraft, in anderen betrachtet man Personen, welche 
drei- oder mehrmals im Arbeitshause waren, als unverbesser- 
lich und zieht deren Rückfalligkeit bei der Strafzumessung 
nicht in Betracht, während man in Sachsen von der 
Detention solcher Personen völlig absieht. 

Abkürzung resp. Verlängerung der ursprünglich fest- 
gesetzten Dauer der Einsperrung je nach dem Betragen 
des Korrigenden ist in der Mehrzahl der deutschen 
Staaten der Landespolizeibehörde auf Antrag der An- 
staltsdirektion gestattet, in Baden unter Wahrung der 
Minimaldauer von 6 Monaten. In Württemberg hat bei 
längerer als einjähriger Detention nach dem ersten Jahre 
und dann nach Ablauf von 6 Monaten die Arbeitshaus- 
verwaltung an die Kreisdirektion bezüglich früherer Ent- 
lassung Bericht zu erstatten, während in Sachsen, wo 
die Nachhaft stets auf unbestimmte Zeit verhängt wird, 
der Anstaltsdirektion in der Regel nach 3 Monaten die 
Entscheidung darüber zusteht, ob Beurlaubung eintreten 
solle oder nicht. 

IX. Die Entlassung selbst erfolgt auf die verschie- 
denste Weise, nicht einmal innerhalb desselben Bundes- 
möglich war, hiefür ein genügendes, selbständiges Material zu- 
sammenzubringen. 
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staats existieren stets übereinstimmende Vorschriften für 
dieselbe. 

Bald wird der Korrigend nach Ablauf der Detentions- 
zeit ohne jede weitere Kontrolle in Freiheit gesetzt, oft 
sogar unter Mitgabe seines gesamten Ueberverdienstes, 
welcher ihn dann nur zu leicht zu Ausschweifungen ver- 
führt ; bald erfolgt, wie z. B. in Sachsen, Württemberg, 
Mecklenburg, Oldenburg Entlassung an einen bestimmten 
Ort mittels Transports oder beschränkter Reiseroute. 
Alsdann wird ausserdem gewöhnlich die Polizeibehörde 
des Heimat8-, resp. zukünftigen Aufenthaltsorts von dem 
Eintreffen des Korrigenden in Kenntnis gesetzt, sowie 
auch deren Vermittelung zur Aushändigung des den not- 
wendigen Zehrpfennig übersteigenden Arbeitsverdienstes 
in Anspruch genommen. In Württemberg und Olden- 
burg soll diese Benachrichtigung bereits einige Wochen 
vor Ablauf der Nachhaft erfolgen; Pflicht der Verwal- 
tungsbehörde (Oberamt, resp. Amt) ist es sodann, für 
das weitere Fortkommen des Detinierten rechtzeitig Sorge 
zu tragen. 

Eine Kontrolle über diesen nach erfolgter Entlassung 
findet ausser in Württemberg und Oldenburg auch noch 
in Bayern, Sachsen, Mecklenburg und in den Bezirken 
der preussischen Anstalten Himmelsthür und Hadamar 
statt. 

X. Entlassungsgrund ist überall der Ablauf der 
durch die Landespolizeibehörde festgesetzten, resp. (für 
Sachsen) durch die Anstaltsdirektion bestimmten Deten- 
tionszeit. Eine höchst eigentümliche Ausnahme hievon 
existiert nur für Baden, woselbst Art. 13 eines Gesetzes 
vom 23. Dezember 1871 bestimmt: „Die auf Grund von 
§ 362 Abs. 2 in ein polizeiliches Arbeitshaus verbrachten 
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Personen müssen auch vor Ablauf der von der Landes- 
polizeibehörde bestimmten Zeit aus ihrer Verwahrung 
entlassen werden, wenn ihnen ein ihren Unterhalt sichern- 
des Vermögen anfallt, oder in anderer Weise Sicherheit 
vorliegt, dass nach der Entlassung die Gründe nicht mehr 
eintreten werden, welche die frühere Verbringung in die 
Anstalt rechtfertigten.“ Es ist dies eine Wiederholung 
einer früheren, landesgesetzlichen Bestimmung 105 ), an 
welcher man in dem Grossherzogtum ohne Rücksicht 
auf den davon durchaus verschiedenen Charakter der 
heutigen, reichsrechtlichen Vorschriften festgehalten hat. 

XI. Die Verwal tung der Arbeitshäuser wird 
in sämtlichen deutschen Bundesstaaten mit Ausnahme von 
Preussen direkt durch den betreffenden Staat geführt. 
In Preussen erfolgt sie durch die Landarmenverbände, 
eine Massregel, welche historisch allerdings erklärlich, 
für den einheitlichen Vollzug der Detention aber sicher 
nicht vorteilhaft ist. 

XII. Eine statistische Betrachtung der Ar- 
beitshausnachhaft endlich, zu welcher mir durch die Güte 
der Anstaltsdirektion Tapiau das dort vorhandene Material 
für 16 preussische Anstalten bereitwilligst zur Verfügung 
gestellt wurde, ergiebt : Die Detentionsziffer ist Mitte der 
70er Jahre verhältnismässig klein, erreicht 1883 ihren 
Höhepunkt und sinkt von da bis 1887 wieder stetig 
herab. Nachstehende Tabelle mag diese Bewegung ver- 
anschaulichen: 



,06 ) Gesetz vom 30. Juli 1840 (§ 10): Ueber die polizeiliche 
Verwahrungsanstalt. 
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Name der Anstalt. 


Durcl 

1874 


ischnitt! 

1882 


tzahl de 

1883 


r täglic 

1884/85 


h Detinierten 

1885/86 1886/87 


Benninghausen . . 


273 


475 


475 


445 


407 


419 


Brauweiler . . . 


395 


1533 


1533 


1489 


1424 


1434 


Breitenau .... 


48 


48 


353 


246 


226 


263 


Lübben .... 


234 


308 


326 


281 


244 


287 


GlückBtadt . . . 


292 


1027 


1027 


658 


721 


736 


Himmelsthür . . . 


92 


108 


139 


131 


114 


114 


Kosten 


338 


952 


966 


974 


967 


1091 


Moringen .... 


351 


911 


924 


820 


648 


594 


Moritzburg . . . 


209 


739 


814 


701 


603 


701 


Prenzlau .... 


212 


689 


657 


444 


374 


398 


Gr. Salza .... 


205 


452 


420 


408 


399 


402 


Neustettin . . . 


96 


448 


491 


352 


279 


233 


Straussberg . . . 


424 


936 


1035 


735 


604 


588 


Schweidnitz . . . 


403 


1382 


1187 


1552 


1581 


1489 


Tapiau 


507 


701 


721 


818 


785 


683 


Ueckermünde . . 


91 


426 


376 


433 


352 


292 


Summ a: 


4170 


11035 


11344 


10487 


9728 


9424 



Das Verhältnis der in sämtlichen, vorstehenden 
Anstalten durchschnittlich täglich Detinierten gestaltet 
sich danach für die einzelnen Jahrgänge der Reihe nach 
wie 1 : 2,65 : 2,72 : 2,51 : 2,33 : 2,26. Allerdings befin- 
den sich nun in unserer Tabelle 12 Häuser, in welchen 
ausser den der Landespolizeibehörde überwiesenen noch 
andere Personen aufgenommen werden. Trotzdem ist die 
Annahme wohl berechtigt, dass unser hier gewonnenes 
Resultat auch für die speziell nach § 362 Eingesperrten 
zutrifft. Denn eine Berechnung für die 4 Anstalten 107 ), 



104 ) Die Angaben für die Jahre 1874, 1882 und 1883 sind 
v. Wintzingeroda-Knorr entnommen. 

107 ) Breitenau, Glüekstadt, Moringen und Tapiau. 
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welche ausschliesslich der Verbüssung der Nachhaft 
dienen, ergiebt dieselbe Bewegung nur noch in verstärk- 
tem Masse 108 ). 

Der Grund für dieses frühere Steigen und nun- 
mehrige Abnehmen der Detentionsziffer ist weder in der 
Gesetzgebung noch in dem praktischen Vollzüge der 
Nachhaft zu suchen — beide haben während dieser Zeit 
keine Veränderung erfahren — vielmehr hängt dasselbe 
offenbar mit dem nationalen Wohlstände zusammen, dessen 
Vermehrung ein Sinken, dessen Verminderung ein Steigen 
unserer Uebertretungen zur Folge hat. Hiebei begegnen 
sich letztere in interessanter Weise mit den Eigentums- 
delikten, für welche die Reichskriminalstatistik von 1882 
bis 1886 ganz ähnliche Ergebnisse aufweist 109 ). 



HI. Teil. 

Dogmatische Darstellung. 

§ 12 . 

Auf Grund des vorstehend gegebenen, thatsächlichen 
Materials will ich mich nunmehr einer Untersuchung 
der dogmatischen Stellung der Korrektions- 
haft, ihrer begrifflichen Bedeutung im Sy- 
steme des Strafrechts zuwenden. 

Eine Betrachtung dieser Frage in dem Sinne, wie sie 
die Motive zum Entwürfe des Strafgesetzbuchs für den 



109 ) Die Verhältniszahlen lauten hier: 1:2,24:2,53:2,12:1, 
99 : 1,90. 

1M ) Nur liegt hier der Höhepunkt bereits im Jahre 1882, was 
seine Erklärung darin findet, dass wir es hier mit einer Verur- 
teilungs-, bei unseren Anstalten aber mit einer Vollzugsstatistik zu 
thun haben. 
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norddeutschen Bund versuchen , ist hier zunächst als 
gänzlich verfehlt von der Hand zu weisen. Wenn es dort 
heisst, die Meinungen gehen darüber auseinander, „ob 
diese Besserungshaft als ein Ausfluss der richterlichen 
Gewalt zu betrachten und darum nur in Verbindung mit 
einem Spruche des Strafrichters gedacht werden könne, 
oder ob nicht vielmehr die Verhängung dieser Art von 
Freiheitsentziehung lediglich als ein Ausfluss obrigkeit- 
licher Administrativbefugnis angesehen und in dieser 
Hinsicht gehandhabt werden müsse“, so ist dem gegen- 
über zu konstatieren: Gedacht kann die Detention auf 
jede der beiden Arten werden, ja sogar ausgeführt, wie 
ein Blick in die Vergangenheit unwiderleglich ergiebt. 
Denn die Grenze zwischen richterlicher und polizeilicher 
Befugnis ist nicht begrifflich, sondern durch Zweck- 
mässigkeitsrücksichten normiert. Das Entscheidende ist 
nicht die theoretisch mögliche Konstruktion, sondern die 
praktische Durchführung. Das positive Recht mi thin 
haben wir ins Auge zu fassen, für uns lautet die Frage : 

Ist die korrektionelle Nachhaft, wie sie uns in 
einer Reihe deutscher Staaten entgegentritt, wie sie auch 
heute in § 362 R.-Str.-G.- B. speziell in Form der Ueber- 
weisung an die Landespolizeibehörde vorliegt, polizeiliche 
Massregel u0 ) oder Strafe? 

Ein kurzer historischer Rückblick ergiebt in dieser 
Hinsicht Folgendes: 

n0 ) Dieses Wort gebrauche ich hier selbstverständlich nicht in 
dem äusserlichen Sinne einer Massregel, bei welcher die Polizei- 
behörde mitwirkt, — dann wäre unsere Frage angesichts der Fassung 
des § 362 miissig, — vielmehr in dem solchen einer Handlung, die, 
ohne Rücksicht darauf, von welcher Behörde sie ausgeht, sich 
als ein von der Strafe begrifflich verschiedener Verwaltungsakt 
darstellt. 

Abhandlungen. I. Bd. 7 /1 g\ 
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In einigen derjenigen Staaten, welche das Arbeitshaus 
bereits vor dem R.-Str.-G.-B. kennen, wie z.B. in Hamburg, 
macht man sich über die Bedeutung der Einsperrung in 
dasselbe überhaupt keine Gedanken ; man nimmt sie vor, 
weil sie zweckmässig ist. In anderen Gebieten geht man 
wohl entweder davon aus, die Arbeitshaushaft sei Strafe 
oder sie trete aus Rücksichten der Armen- und Sicher- 
heitspolizei ein, kehrt sich jedoch mit wenigen Ausnahmen 
(z. B. Sachsen und Mecklenburg einer-, Baden anderer- 
seits) bei der gesetzlichen Durchführung der Massregel 
nicht im mindesten an das einmal aufgestellte Programm, 
so dass letzteres als der Wirklichkeit widersprechend für 
uns vielfach einen sehr geringen Wert hat. Dies gilt 
namentlich für Hessen-Kassel, wo die Ueberschrift der 
Verordnung vom 29. November 1823 („Enthaltend Mass- 
regeln der Sicherheitspolizei wegen der Erwerb- oder 
Heimatlosen“ u. s. w.) zu deren Inhalt (die Detention ist 
dort meist Hauptstrafe) in ärgstem Kontrast steht; es 
gilt ferner für Hannover, wo unter dem Namen einer 
Polizeimassregel die heterogensten Dinge zusammengeworfen 
werden. 

Lernen können wir aus der Vergangenheit dieser 
Staaten nur, dass die Einsperrung im Arbeitshause so- 
wohl als Strafe wie als Polizeimassregel, oft in beiden 
Eigenschaften neben einander, vorkommt, ohne dass man 
damals im allgemeinen zu einer klaren Ansicht hierüber 
gelangt wäre 111 ). 

Fehlt eine solche Klarheit aber bereits gegenüber der 
Verwertung des Arbeitshauses überhaupt, so ist sie rück- 



m ) Vgl. auch die älteren Gesetzgebungen von Bayern und 
Oldenburg, welche ebenfalls die verschiedenen Massregeln ungetrennt 
neben einander aufführen. 
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sichtlich der korrektionellen Nachhaft im besonderen 
noch weit mehr zu vermissen. Denn diese wird meist 
einfach als Einsperrung im Arbeitshause angesehen und 
je nach der Behandlung, welcher letztere in dem betref- 
fenden Territorium sonst unterliegt, auch ohne weiteres 
mit ihr verfahren, wie wir dies ja noch in neuester Zeit 
in Mecklenburg und Baden n *) gesehen haben. Nur sehr 
wenige Staaten sind in ihrer Gesetzgebung überhaupt zu 
der Erkenntnis durchgedrungen, dass man es hier mit 
einem durchaus eigentümlich und singulär gestalteten 
Institut zu thun habe. Aber selbst in diesen Gebieten 
ist eine scharf ausgesprochene und folgerichtig durch- 
geführte Ansicht über das Wesen unserer Massregel zu 
vermissen. 

Dies gilt vor allen Dingen für Oldenburg, woselbst 
man wohl die Bemerkung macht, „dass hier die Detention 
eigentlich nur Folge des ersten Erkenntnisses sei“ ,18 ), 
praktisch aber Strafe, Nachhaft und Polizeimassregel 
durchaus ungetrennt behandelt. 

In Bayern sucht man, ohne sich positiv über das 
Wesen der Nachhaft zu äussem, doch eine begriffliche 
Trennung derselben von der Strafe durchzuführen, wird 
diesem Versuche jedoch sofort wieder durch die Bestim- 
mung untreu , dass auch die Vorstrafe des Delinquenten 
im Arbeitshause zu verbüssen sei. 

In Preussen ist die Behandlung der Nachhaft im 
ältesten Rechte am logischsten; je mehr juristischen 
Scharfsinn man später zu ihrer Erklärung aufwendet, um 
so verkehrter werden die Resultate, zu denen man ge- 
langt : Das Arbeitshaus dient hier in der älteren Periode 

“>) Vgl. 8. 89, S. 93. 

"*) d. h. im Falle der Nachhaft. 



7* (15*) 
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(von provinziellen Aenderungen abgesehen) der Strafver- 
büssung, ein Begriff, unter welchen damals, da man die 
Strafe lediglich vom Standpunkte der Zweckmässigkeit 
aus behandelt, die Nachhaft, als dieser begrifflich gleich- 
artig, einfach und zwanglos subsumiert wird. Denn dass 
die Strafdefinition der Zirkularverordnung vom 26. Februar* 
1799 (Sicherung der Unterthanen, Verhütung der Ver- 
brechen, wenn möglich, Besserung des Dehnquenten) 
z. B. auch auf unser Institut zutrifft, ist zweifellos. So 
ergiebt sich damals, ohne dass die Nachhaft als solche 
besonders betrachtet würde, doch eine ebenso einleuch- 
tende als konsequente Behandlung derselben (freilich von 
jenem Standpunkte aus). 

Mit der schwindenden Herrschaft der relativen Straf- 
rechtstheorieen fallt auch diese Ansicht; von 1843 — 70 
überwiegt entschieden die Auffassung, dass die Nachhaft 
Polizeimassregel sei, wenn allerdings auch die gegen- 
teilige Ueberzeugung Vertreter findet 114 ). Merkwürdiger- 
weise aber führt die Gesetzgebung ihren eigenen Stand- 
punkt dadurch ad absurdum, dass sie die Vollziehung 
auch der Vorstrafe im Arbeitshause anordnet: Der Ver- 
brecher wird es schwerlich glauben, wenn man ihm klar 
macht: Die ersten Wochen bist Du zur Strafe im Ar- 
beitshause gewesen; das ist jetzt vorüber, Deine Strafe 
hast Du abgesessen. Aber heraus lassen wir Dich nun 
erst recht nicht, und anders behandelt wirst Du auch 
nicht, sondern jetzt werden wir 2 Jahre lang an Deiner 
weiteren Besserung arbeiten. Er wird vielmehr die Em- 
pfindung eines einheitlichen und zwar recht empfindlichen 
Strafubels haben. 

m ) Vgl. Bericht der Justizkommission des Abgeordnetenhauses. 
Akteust. 1856 No. 35. 
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Seit 1870 scheint man nun an massgebender Stelle, 
obgleich die Bestimmungen des R.-Str.-G.-B. den preus- 
sischen genau entsprechen, die frühere Auffassung ver- 
lassen zu haben, freilich nur, um zu einer noch bedenk- 
licheren zu gelangen, welche sich in einer Verfügung des 
preussischen Ministeriums des Innern vom 27. Juli 1875 
ausspricht 115 ) : 

„Als gerichtlich festgesetzte Strafe,“ heisst es dort, 
„kann nur dasjenige angesehen werden, was ausdrücklich 
in dem Erkenntnis der Gerichtsbehörde ausgesprochen 
worden ist, mithin im Falle des § 362 die der Haupt- 
strafe als Nebenstrafe hinzugefugte „„Ueberweisung an die 
Landespolizeibehörde““. Dagegen ist, wenn die Ueber- 
weisung an die Landespolizeibehörde erfolgt und damit 
die erkannte Nebenstrafe vollstreckt ist, die auf Grund 
der Ueberweisung erlassene Entscheidung der Verwaltungs- 
behörde darüber, ob und wie lange der Ueberwiesene zu 
detinieren, nicht mehr als ein Teil der Strafe, sondern 
nur als infolge der Strafe angeordnete Besserungsmass- 
regel anzusehen.“ 

Dieser Ansicht gegenüber kann nicht scharf genug 
die enge Zusammengehörigkeit des richterlichen Wahr- 
spruchs mit dem Strafvollzüge betont werden; eine der- 
artige gekünstelte Scheidung beider, wie sie hier versucht 
worden, ist gänzlich verfehlt 116 ). Wenn man, wie obige 
Verfügung, die gerichtliche Ueberweisung an die Polizei- 
behörde als Erkenntnis einer Strafe betrachtet, so ist die 
Detention zweifellos Strafvollzug. Denn nicht dadurch, 
dass die Ueberweisung erfolgt, wird die Strafe vollstreckt 
— wo bliebe da das Uebel, die Rechtsgüterverletzung? 

1,s ) Falsch hierüber: v. Wintzinoeboda-Knorr S. 1. 

ll8 ) Vgl. auch oben S. 90. 







Digitized by Google 




102 



Von Hippel: 



[228 



— sondern durch die Erklärung der Landespolizeibehörde, 
von der ihr gewährten Befugnis Gebrauch machen zu 
wollen, wird die hier aus Zweckmässigkeitsrücksichten 
ausnahmsweise bedingt erkannte Strafe zu einer unbedingten, 
deren Vollzug durch Einsperrung im Arheitshause erfolgt. 

Also vielfach gar keine Ansicht über unser 
Institut; wo eine solche vorhanden ist, mangelnde 
Konsequenz in Theorie und Praxis: das ist im 
grossen und ganzen die Signatur der Ver- 
gangenheit. Nur die ältere, preussische Entwickelung 
ist, ausgehend freilich von alleiniger Berücksichtigung des 
Zweckgedankens, zu klaren und unanfechtbaren Resul- 
taten gelangt. 

In der modernen, wissenschaftlichen Litteratur 

wird unsere Frage vielfach völlig übergangen , von 
denjenigen, welche sie berühren, meist nur beiläufig ge- 
streift. Die dabei zutage tretenden Auffassungen 
gehen auch hier diametral auseinander. Denn 
wärend Bindidg und Berner einerseits die korrektioneile 
Nachhaft mit aller Entschiedenheit für eine lediglich poli- 
zeiliche Sicherungs- und Besserungsmassregel erklären, 
wird von Hugo v. Meyer, Schütze, Oppenhoff, v. Liszt 
und neuestens von Sichart ebenso bestimmt ihr Cha- 
rakter als (Nach- resp. Neben-) Strafe betont. Eine ver- 
mittelnde Stellung scheint Hälschner zwischen diesen 
beiden Ansichten finden zu wollen m ). 

u7 ) Rätselhaft erscheint die Stellung v. Schwarze’s zu unserer 
Frage gegenüber folgenden beiden, von ihm gemachten Aeusserungen t 
„Die korrektionelle Nachhaft ist eine Nebenstrafe oder richtiger 
Nachstrafe polizeilicher Natur,“ (Kommentar z. R.-Str.-G.-B. 6. Auf!. 
§ 362) und „die Detention ist, wie zugegeben wird (!), weder 
eine Kriminalstrafe, noch ein , Anhang 1 derselben, sondern eine 
polizeiliche Sicherheitsmassregel, zu welcher die Gesetzgebung vor- 
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Binding spricht seine Auffassung (Grundriss § 92) 
mit folgenden Worten aus: „Das gemeine deutsche Straf- 
recht kennt in Wahrheit Nebenstrafen an der Freiheit 
nicht, wohl aber eine straffichterliche Ermächtigung der 
Polizeibehörde zu gewissen Beschränkungen der Freiheit 
schon bestrafter Delinquenten. Diese Polizeimassregeln, 
welche nach polizeilichen Gesichtspunkten ergriffen oder 
unterlassen werden, sind aber nichts weniger als Neben- 
strafen.“ Diese Ansicht ruht auf Binding’s Strafdefinition 
(Grundriss § 38): „Strafe ist eine Einbusse an Rechts- 
gütern, welche der Staat dem Delinquenten von Rechts- 
wegen auflegt zur Genugthuung für einen irreparabeln 
Rechtsbruch, um die Autorität des verletzten Gesetzes 
aufrecht zu halten.“ 

Das Verbrechen ist danach eine Verletzung der Ge- 
horsamspflicht gegenüber der Rechtsordnung. Die ver- 
letzte Rechtsquelle hat nur die Alternative, diesem Rechts- 
bruche thatenlos zuzusehen oder ihr Gehorsamsrecht gegen- 
über dem Friedensbrecher zwangsweise geltend zu machen. 
Sie wird letzteres dann thun, wenn der Schaden, welchen 
die Unthätigkeit bringt, grösser ist, als der durch die 
Strafe geschaffene; das Strafrecht wird hier zur Straf- 
pflicht, indem die Rechtsordnung Genugthuung fordert 
für den unaufhebbaren Schaden, den ihr der Verbrecher 
zugefügt hat. „Hat er gethan, was das Recht nicht wollte, 
so muss er jetzt leiden, was das Recht ihm auflegt.“ 
Die Strafe ist somit zwangsweise Vergeltung und Macht- 
bewährung, nicht Heilung, sondern ein Uehel. 

Soweit liesse sich unsere Nachhaft unter die Bm- 

Bchreiten darf, um derartige Feinde des Gemeinwesens unschädlich 
und zum Wiedereintritt in die menschliche Gesellschaft fähig zu 
machen“ (v. Schwarze, Die Freiheitsstrafe. Leipzig 1880). 
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DiNG’sche Definition noch subsumieren. Auch bei ihr 
fordert der Staat von Rechtswegen in Form einer Rechts- 
güterverletzung Genugthuung für den ihm vom Verbrecher 
zugefügten Schaden, um die Autorität seiner Verbote 
aufrecht zu erhalten. 

Nun aber geht Binding weiter und leugnet den 
Besserungszweck der Strafe. Dass aber dieser neben dem 
Vergeltungsgedanken für die eigentümliche Gestaltung 
unseres Instituts, für diese spezielle Art von Rechtsgüter- 
verletzung sowie für deren Dauer entscheidend gewesen 
ist, unterliegt keinem Zweifel. Wenn Binding daher 
sagt: „Zweck der Strafe kann nicht sein, den Rebellen 
gegen die Rechtsordnung in einen guten Bürger zu ver- 
wandeln,“ wenn er ferner die Grösse der Strafe allein 
nach der Rechtsgüterverletzung durch den Verbrecher, 
nicht aber nach dessen subjektiver Verschuldung bemessen 
will, dann ist die logische Konsequenz, dass ihm die 
Nachhaft eben nicht als Strafe erscheint. 

Binding’s Argumente selbst aber bilden, glaube ich, 
keinen genügenden Beweis für die Richtigkeit seiner 
Ansicht: „Nicht einmal“, meint er, „kann man den Delin- 
quenten nötigen wollen, sich dem von ihm übertretenen 
Verbote von nun an zu fugen. Denn eine trotzige 
Gesinnung ist durch Zwangsmittel nicht zu brechen, 
und ein guter Vorsatz ist leicht weder aufzugeben.“ 
Trotzige Gesinnung wird oftmals durch Zwangsmittel ge- 
brochen, sie liegt aber auch bei ganzen Kategorieen von 
Verbrechern, z. B. gerade der unsrigen, in der Regel 
gar nicht vor; um Gewohnheit handelt es sich hier, welche 
in einer grossen Anzahl von Fällen durch entgegen- 
stehende Gewohnheit beseitigt werden kann. Die Leich- 
tigkeit ferner, mit welcher ein guter Vorsatz aufzugeben 
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ist, kann doch nur ein Sporn sein, denselben derartig zu 
festigen, dass ein solches Schwinden unter normalen Ver- 
hältnissen nicht zu befürchten ist. Und wenn dies nicht 
immer erreicht, die trotzige Gesinnung nicht immer ge- 
brochen werden kann, so folgt doch daraus noch nicht, 
dass man auf jeden Versuch in dieser Richtung zu ver- 
zichten, ihn als der Strafe fernliegend zu betrachten habe. — 
Auch der weitere Satz Binding’s : „Und wäre dies (d. h. 
die Besserung) selbst möglich, so würde der Verbrecher 
nur von jetzt an zur Erfüllung seiner Pflicht genötigt, 
seine frühere Pflichtverletzung aber bliebe ungeahndet,“ 
ist unzutreffend. Denn jene Pflichtverletzung führt ja 
zur Rechtsgüterverletzung (Strafe), welche durch Berück- 
sichtigung des Besserungszweckes an ihrem Charakter als 
Strafübel nicht das Mindeste einbüsst. — Ernste Reue 
ist auch vom Standpunkte des Zweckgedankens nicht 
Strafausschliessungsgrund, wie Binding weiter argumen- 
tiert. Denn Besserung ist wohl ein Strafzweck, aber 
nicht der alleinige, ernste Reue macht daher nur eine 
auf Besserung abzielende Behandlung des Verbrechers 
überflüssig. 

Der von Binding in vorstehenden Sätzen versuchte 
Nachweis, dass die Strafe mit der Besserung nichts zu 
thun habe, ja dieselbe ausscliliesse, ist ihm, glaube ich, 
nicht gelungen. Das Gegenteil erkennt heute die Wissen- 
schaft überwiegend an, das Gegenteil zeigen uns die 
gesamten Bestrebungen der Neuzeit in der praktischen 
Gestaltung des Strafvollzugs. Binding’s Ansicht halte 
ich daher für unrichtig und mit ihr den Standpunkt, dass 
§ 362 deshalb eine Polizeimassregel enthalten müsse, 
weil der hier entschieden vorhandene Besserungsgedanke 
der Strafe fremd sei. 
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Mit Binding stimmt im Resultate Berner 1 18 ) über- 
ein : „Einsperrung in ein Arbeitshaus“, schreibt er, „fin- 
det sich zwar im preussischen Strafgesetzbuch §§ 120 
und 146, aber nur als polizeiliche Sicherungs- und Besse- 
rungsmassregel, die neben der Strafe und nach der Strafe 
eintritt. Nur in eben diesem Sinne, als Besserungsnach- 
haft, ist denn auch dem Reichsstrafgesetzbuch das Ar- 
beitshaus bekannt.“ Merkwürdig muss diese Auffassung 
angesichts folgender Sätze Berner’s erscheinen: „Von 
den verschiedenen Strafzwecken“ (als solche werden 
Sicherung und Besserung ausdrücklich anerkannt), „hat 
je nach der Natur des besonderen Verbrechens und selbst 
nach dem Erfordernisse des einzelnen Falles bald der 
eine bald der andere grössere Berücksichtigung zu be- 
anspruchen.“ Warum nicht hier der Besserungszweck? 
könnte man fragen. Sagt doch unser Autor weiter selbst: 
„Wo das Verbrechen eine sittliche Versunkenheit bekun- 
det, muss die Strafe darauf eingerichtet sein, das sitt- 
liche und das religiöse Bewusstsein aus dem Todesschlafe 
zu wecken. Die Strafe wird dann zur Zucht, sie wird 
Zwangserziehung.“ Auch dies trifft für unsere Besse- 
rungsnachhaft zu. Wenn Berner dieselbe trotzdem für 
eine Polizeimassregel erklärt, so beweist er damit, dass 
es ihm selbst unmöglich ist, in der Praxis eine Ver- 
söhnung der Gegensätze durchzuführen, welche seine, von 
der Wissenschaft 11B ) mit Erfolg widerlegte Straftheorie 
enthält, der Gegensätze zwischen Zweckmässigkeit und 
vergeltender Gerechtigkeit, sofern nämlich letztere, wie 
er dies annimmt, eine Bemessung der Strafe nach der 

U8 ) Lehrbuch des deutschen Strafrechts. 14. Aufl. Leipzig 1886. 
S. 213. 

1,# ) Vgl. z. B. v. Liszt, Lehrbuch. 3. Aufl. S. 14. 
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Grösse des vom Verbrecher angerichteten Schadens er- 
heischt. Dieses Vergeltungsprinzip lässt dem Strafewecke 
eben keinen Spielraum, das fühlt Berner hier offenbar 
selbst; einer der sich widerstreitenden Gesichtspunkte 
musste zurückgedrängt werden, und das geschieht in un- 
serem Falle mit dem Zweckgedanken. Unter einseitiger 
Berücksichtigung der Vergeltungsidee in dem von ihm 
vertretenen Sinne aber gelangt Berner mit Notwendigkeit 
zu dem Resultate: Strafe liegt hier nicht vor. Denn von 
mehren Personen, welche sich genau derselben Rechts- 
güterverletzung resp. Gefährdung schuldig gemacht haben, 
soll die Polizeibehörde hier — dazu erfolgt gerade die 
Ueberweisung — je nach den Umständen den einen viel- 
leicht überhaupt nicht detinieren, einen zweiten auf 
kürzere, einen dritten auf längere Zeit in die Anstalt 
einsperren. 

Berner’s Ansicht werden alle diejenigen teilen müssen, 
welche es mit dem Vergeltungsprinzipe im vorstehenden 
Sinne ernst nehmen wollen. 

Zum umgekehrten Ergebnisse gelangen wir 
von folgendem Standpunkte aus: Wesen der Strafe 
ist Vergeltung, ihr Zweck Sicherung der Mitmenschen. 
Mittel zur Erreichung dieses Zweckes sind : Abschreckung, 
Besserung, Unschädlichmachung des Delinquenten. Als 
wirksamstes Sicherungsmittel erscheint die Besserung des 
Verbrechers. Ueberall, wo man sie für erreichbar hält, 
wird man auf sie gerade hinzuarbeiten suchen. Die Per- 
sonen aber, welche einer Bestrafung nach § 361 Nr. 3 
bis 8 unterliegen, sind (wenigstens in einem gewissen 
Stadium) besserungsfähig durch Entwöhnung vom Müssig- 
gang. Als geeignetes Mittel dieser Entwöhnung hat man 
das Arbeitshaus erkannt. Mit logischer Konsequenz er- 
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giebt sich daraus, dass man die von der vergeltenden 
Gerechtigkeit (oder nach Binding Genugthuung) gefor- 
derte Rechtsgüterverletzung an dem Delinquenten im 
Arbeitshause vollzieht, d. h. dass man die Arbeitshaus- 
strafe für die obenerwähnten Personen einfuhrt. 

x 

Wenn dieselbe trotzdem im Systeme des Reichsstraf- 
gesetzbuchs nicht als Hauptstrafe erscheint, so findet dies 
seine Erklärung : 1. In der Verquickung des preussisclien 
Landarmenwesens mit dem Arbeitshause ; so lange beide 
Kategorieen von Personen hier der gleichen Behandlung 
unterliegen, musste man sich naturgemäss scheuen, die 
Detention für Strafe zu erklären. 2 . Hauptsächlich aber 
in der oben besprochenen Auffassung des Vergeltungs- 
gedankens, welche auch Berner zu seiner Ansicht führt. 
Von jenem Standpunkte aus erscheint die Arbeitshaus- 
haft, wie sie unter dem Einflüsse des Zweckgedankens 
vorzunehmen wäre, eben nicht als Strafe (vgl. S. 
107). Entbehren konnte man sie trotzdem nicht, und 
straflos durfte man den Uebertreter auch nicht lassen, 
daher hilft man sich mit Einschiebung einer kleinen Haft- 
strafe, deren völlige Zwecklosigkeit man bereitwilligst 
anerkennt 12 °), welche aber vom Gerichte stets nach 
obigem Vergeltungsprinzipe erkannt werden kann und 
deshalb das strafrichterliche Gewissen des Gesetzgebers 
befriedigt. An sie knüpft man die Detention an, welche 
man nun durch die Bezeichnung als Polizeimassregel von 
den unbequemen Schranken der Strafe befreit. 

Diese Erwägung kann, wenn auch für die jetzige Ge- 
staltung ,2 ') der Arbeitshaushaft entscheidend, doch für 

Vgl. z. B. S. 75 oben. 

1!l ) Für das ältere Recht ist sie nicht massgebend. Dort haben 
wir es vielfach mit schweren Vorstrafen zu thun, denen gegenüber 
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unsere Betrachtung nicht ausschlaggebend sein. Denn 
einerseits kann ich den wissenschaftlichen Standpunkt, auf 
welchem sie beruht, nicht teilen, andererseits aber lässt 
sich meines Erachtens der Nachweis erbringen, dass das 
Arbeitshaus, wenn auch in der eigentümlichen Form der 
Nachhaft, dennoch dem Strafvollzüge dient. 

Ihrem Wesen nach ist die Nachhaft, wie oben S. 107 
ausgeführt, eine Rechtsgüterverletzung, ein Uehel, welches 
den Anforderungen der vergeltenden Gerechtigkeit wie 
der Zweckmässigkeit in gleicher Weise entspricht. Das- 
selbe gilt von ihrer Dauer. Denn die Vergeltungsidee 
erfordert — hier schliesse ich mich der Ansicht von 
Liszt’s 122 ) an — in erster Linie nicht eine Bestimmung 
des Strafmasses nach der Grösse der erfolgten Rechts- 
güterverletzung 12S ), sondern nach der Tiefe der subjek- 
tiven Verschuldung. Letztere ist gering bei demjenigen, 
welcher, vielleicht durch Not getrieben, einmal von der 
Rechtsordnung abirrt; sie steigert sich nach dem wach- 
senden Hange des Verbrechers zum Delikte, sie erreicht 
ihren höchsten Grad bei gewohnheitsmässigem, bewusstem 
Kampfe gegen die Rechtsordnung. Je grösser diese 
Schuld, desto schwerer die Strafe. Je grösser diese Schuld, 
desto schwerer erreichbar aber auch die Besserung, wel- 
che wir anstreben, desto nachhaltiger erforderlich die 
Sicherung der Mitmenschen gegen den Besserungsunfahi- 

die Nachhaft auch thatsächlich und nicht bloss dem Namen nach 
Nebenstrafe ist. 

«*) Lehrbuch. 3. Aufl. S. 27. 

lw ) Sie ist schon bei anderen Verbrechen praktisch schwer be- 
stimmbar, noch weit mehr aber in unserem Falle, wo wir es mit 
reinen Ungehorsamsdelikten zu thun haben, welche überhaupt nur 
in ihrer Gesamtheit, nicht aber als einzelne eine Rechtsgüterver- 
letzung oder Gefährdung zu enthalten brauchen. 
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gen, desto länger daher die Einsperrung, deren es auch 
vom Standpunkte des Zweckgedankens aus bedarf 1S4 ). 
Auf Grund dieser Erwägungen glaube ich die 
korrektioneile Nachhaft, weil sie infolge ge- 
richtlichen Erkenntnisses als staatliche Re- 
aktion auf Begehung eines bestimmten Delikts 
eintritt, weil ferner ihre Vollzugsart und -Dauer 
den Erfordernissen der vergeltenden Gerech- 
tigkeit und der Zweckmässigkeit gleicher- 
massen entspricht, für Strafe erklären zu 
dürfen. 

Für meine Ansicht spricht die weitere Thatsache, 
dass bei Betrachtung der Nachhaft als Polizeimassregel 
jeder Rechtsgrund zu deren Vornahme mangelt. Denn 
der Verbrecher hat seine Strafe verbüsst , und Aufgabe 
des Staates ist es im allgemeinen nicht, durch Eingriffe 
in die persönliche Freiheit des Einzelnen eine Zwangs- 
erziehung seiner Unterthanen zu bewirken 125 ). Für mich 
spricht endlich der Umstand, dass die unbefangene Em- 
pfindung, die Detention sei doch eigentlich Strafe, sich 
mehrfach in der gesetzlich angeordneten Vollziehung der 
Haft im Arbeitshause kundgiebt. 

***) Eine genauere Ausführung hierüber siehe im Anfang des 
kritischen Teils. 

1!6 ) Aehnlich Karl Georg v. Wächter (Lehrbuch des Römisch- 
Teutschen Strafrechts. Erster Teü. 1826): „Ausser der eigentlich 
verdienten Strafe und der Verbindlichkeit zum Schadensersatz den 
Verbrecher noch einem weiteren Uebel zu unterwerfen, lässt sich 
auf keine Weise rechtfertigen. Es ist deshalb die württembergische 
Praxis — welche häufig den Verbrecher in ein Zwangsarbeitshaus 
zur Besserung, bald auf unbestimmte Zeit, bald „bis zur erprobten 
Besserung“ nach überstandener, eigentlicher Strafe verurteilt, und 
was nicht als Strafe betrachtet werden soll — schon deshalb in 
dieser Hinsicht zu missbilligen“ u. s. w. 
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Gegen meine Auffassung aber lässt sich nicht anführen, 
dass die Arbeitshausstrafe als solche nicht im allgemeinen 
Teile des Reichsstrafgesetzhuches enthalten sei. Denn 
die Motive zum Entwurf des Reichsstrafgesetzhuches für 
den norddeutschen Bund erklären seihst ausdrücklich 
Polizeiaufsicht und Ueberweisung an die Landespolizei- 
behörde für „ihrem Wesen und ihrem Zwecke nach 
wesentlich auf einer Linie stehende Massregeln.“ Wenn 
nun die eine derselben im allgemeinen Teile Aufnahme 
gefunden hat, die andere nicht, so haben wir es hier eben 
mit einer der ja auch sonst zahlreichen Inkonsequenzen 
unseres Reichsstrafgesetzbuches zu thun, aus welcher sich 
kein Argument gegen meine Ansicht ziehen lässt. 

Im Resultate mit dieser übereinstimmend sprechen 
sich am schärfsten v. Liszt, Sichart und Hugo v. Meyer 
aus. v. Liszt sagt 1SS ): „Dass wir es hier mit wirklichen 
Nebenstrafen, nicht aber mit polizeilichen Massregeln 
zu thun haben, ergiebt sich aus dem oben besprochenen 
Begriffe der Strafe. Die richtige Auffassung der Strafe, 
nach welcher sie Rechtsgüterschutz durch Rechtsgüter- 
verletzung ist, nach welcher Art und Mass der Strafe 
lediglich bestimmt wird durch das Bedürfnis nach Schutz 
der Rechtsgüter, hat gerade in diesen Nebenstrafen an 
der Freiheit, freilich ohne dass der Gesetzgeber sich 
klar geworden wäre über die theoretische Tragweite 
seiner Anordnungen, prägnanten, gesetzlichen Ausdruck 
gefunden.“ 

Sichart, als Praktiker den Vollzug der Nachhaft ins 
Auge fassend, gelangt 1 ® 7 ) zu dem Ergebnisse : „Die kor- 

läe ) Lehrbuch des deutschen Strafrechts. 3. Aufl. S. 256. 

m ) In v. Holtzendorff und Jagemann, Handb. d. Gef.-Wes. 
IL S. 268. 
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rektionelle Nachhaft unterscheidet sich in Nichts von der 
Freiheitsstrafe im allgemeinen ; sie ist Freiheitsentziehung 
verbunden mit Arbeitszwang; die Behandlung der Kor- 
rektionäre ist im wesentlichen die gleiche wie die der 
Sträflinge. 

„Dass die Beschlussfassung über die Einschaffung ins 
Arbeitshaus und die Bestimmung der Detentionsdauer der 
Polizei überti’agen ist, ändert an der rechtlichen Natur 
der Massregel nichts.“ 

H. v. Meyer ferner meint 129 ): „Unter den Nebenstrafen 
des heutigen Hechts, die deswegen nicht aufhören, Strafe 
zu sein, weil sich in ihnen nicht strafrechtliche, insbeson- 
dere polizeiliche Gesichtspunkte mit den strafrechtlichen 
verbinden, sind zu erwähnen“ u. s. w. die Nachhaft. 

In demselben Sinne bemerkt Schütze 129 ): „Als 

Neben- und Nachstrafe verwendet das Strafgesetzbuch 
die Besserungsnachhaft“, und Oppenhoff 13 °) : „DieUeber- 
weisung an die Landespolizeibehörde ist eine Neben- 
strafe.“ 

Endlich sagt Halschner 1S1 ) : „Die Unterbringung in 
ein Arbeitshaus ist zwar eine Administrativmassregel, in- 
dem sie von der Polizeibehörde zum Zwecke der Besse- 
rung angeordnet wird, aber zugleich eine Nebenstrafe 
indem sie ein strafrichterliches Urteil voraussetzt und 
nur als Folge einer zuerkannten Hauptstrafe eintreten 
kann.“ Auch dieser Ausspruch muss als Bestätigung 

m ) Lehrb. d. d. Strafr. 3. Aufl. S. 256. — In der 4. Aufl. 
führt v. Meyer die Nachhaft auch noch unter den „Nebenstrafen an 
der Freiheit“ auf, vermeidet aber eine Erörterung ihres "Wesens. 

1M ) Lehrb. d. d. Strafr. Leipzig 1874. 

,so ) Kommentar § 362. 

1B1 ) D. Gern. d. d. Strafr. Bonn 1881. 
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meiner Ansicht erscheinen; denn das Wort Admini- 
strativmassregel“ kann hier nur in dem äusserlichen, nach 
der Fassung des § 362 völlig selbstverständlichen Sinne 
einer solchen Handlung gebraucht sein, an deren Vor- 
nahme die Polizeibehörde beteiligt ist. Sonst wenigstens 
enthält Hälschner’s Definition eine contradictio in ad- 
jecto. 

Der Wert meiner Auffassung, dass die Verwendung 
des Arbeitshauses nach § 361 Nr. 3 — 8, § 362 R.-Str.- 
G.-B. Strafe sei, zeigt sich sofort, wenn wir, gestützt 
hierauf, an die Interpretation des, wie wir sahen, 
partikularrechtlich äusserst verschieden behan- 
delten 182 ) § 362 Abs. 2 gehen. 

Warum hier mehrere Staaten in der zweijährigen De- 
tentionsbefugnis der Polizeibehörde zugleich eine gesetz- 
liche Ueberweisungsfrist erblicken wollten, das zeigt uns 
in interessanter Weise die mehrfach citierte, preussische 
Ministerialverfügung von 1875. „Wollte man,“ heisst es 
hier, „von der entgegengesetzten, mit dem Wortlaute des 
§ 362 allerdings nicht geradezu unvereinbaren Auffassung 
ausgehn, dass die zweijährige Frist des § 362 nur auf 
die Dauer der zulässigen Korrektionshaft, nicht aber auf 
die Dauer der Vollstreckungsbefugnis zu beziehen sei, 
dann würde es an einer zeitlichen Grenze für diese Be- 
fugnis überhaupt gänzlich fehlen, und es würde daraus 
die weitere Folge sich ergeben, dass der Korrigend für 
seine Lebenszeit zur Disposition der Polizeibehörde ge- 
stellt wäre. Diese Folge kann der Gesetzgeber nicht 
bezweckt haben, und die entgegenstehende Auslegung des 
§ 362 wird daher auch von denjenigen Kommentatoren 

“*) Vgl. S. 86 ff. 

Abhandlungen. I. Bd. 
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des Str.-G.-B., welche die Frage überhaupt erörtern, ver- 
treten“ (Oppenhoff, Anm. 5 zu § 362; Rüdorff, Anra. 2; 
Puchelt, Anm. 6 zu § 72). 

Wir haben es also hier mit einer Interpretation zu thun, 
welche notgedrungen nach einem Anhaltspunkte für Ein- 
schränkung der Kompetenzdauer der Landespolizeibehörde 
sucht. Da man eine solche anders nicht finden zu können 
glaubt, thut man — dies gilt sowohl von der Gesetzgebung 
als den Kommentatoren — dem klaren Wortlaute des 
§ 362 Abs. 2 Gewalt an, indem man aus dem „bis zu zwei 
Jahren“ ein „innerhalb der nächsten 2 Jahre“ heraus- 
zukonstruieren versucht. 

Natürlicher und zweckentsprechender ergiebt sich eine 
solche Einschränkung wohl in folgender Weise : Wenn 
der Richter auf Gefängnisstrafe erkennt, so steht gesetz- 
lich nicht das Mindeste im Wege, den Sträfling etwa 
nach einigen Wochen laufen zu lassen, ihn einige Monate 
später wieder einzusperren und so bis zur Gesamtdauer 
der erkannten Strafe in Freiheitsentziehung und Freiheit 
fortwährend abzuwechseln. Trotzdem fallt das keiner 
Vollzugsbehörde ein. Denn das Gegenteil ergiebt sich 
ohne Weiteres aus der Natur der Strafe als eines Uebels, 
einer Rechtsgüterverletzung, deren Bedeutung nur durch 
einen auch zeitlich einheitlichen Vollzug zu der von dem 
Richter gewollten sich gestalten kann. 

Dieser Satz findet auch auf unseren Fall unein- 
geschränkte Anwendung. Die Einsperrung im Arbeits- 
hause ist Teil der Strafe, dem Wesen der Strafe aber 
widerspricht deren stückweise Verbüssung. Pflicht der 
Landespolizeibehörde ist es demnach, bis zum vollendeten 
Vollzüge der TTn.ft atrfl.fe oder, wenn dies absolut unmög- 
lich ist, innerhalb der kürzest angängigen Zeit über Ein- 
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treten oder Nichteintreten der Detention zu entscheiden 
' und im ersteren Falle den Uebertreter direkt aus dem 
Gefängnis ins Arbeitshaus Überzufuhren. Unterlässt die 
Polizeibehörde eine derartige, rechtzeitige Erklärung, so 
hat sie thatsächlich von ihrem liechte keinen Gebrauch 
gemacht, und dieses erlischt damit. 

.Die Möglichkeit aber dieser raschen Beschlussfassung 
ist dadurch gegeben, dass die Detention als Teil der 
Strafe nur wegen derjenigen Handlung eintreten darf, 
welche den Verbrecher vor den Richter führte, welche 
das Erkenntnis auf Haft wie die Ueberweisung gleich- 
mässig zur Folge hatte. Demzufolge hat bei obiger 
Entscheidung die Behörde lediglich die bei jener That vor- 
liegende Verschuldung des Verbrechers, zu deren Wür- 
digung sein Vorleben heranzuziehen ist, zu berücksich- 
tigen, während eine polizeiliche Detention wegen 
eines neuen Deliktes des Verurteilten nach 
verbüsster Haftstrafe unbedingt ausgeschlossen 
ist. Denn die strafweise erfolgte Ueberweisung giebt der 
Polizeibehörde keine richterlichen Funktionen für die Zu- 
kunft, und ebensowenig darf sie als Repressivmassregel 
missbraucht werden. 

Die Behandlung, welche § 362 Abs. 2 in Preus- 
sen, Baden, Württemberg erfahren hat, ist daher 
eine unrichtige. Dasselbe ergiebt die obige Er- 
wägung für die Zulassung der Wiedereinliefe- 
rung, welche wir in Sachsen, Oldenburg, Würt- 
temberg finden, sofern letztere nämlich wegen 
eines nach der ersten Entlassung begangenen 
Delikts eintritt. 



8* (16*) 
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IV. Teil: 

Kritik. 

§ 13 - 

Mit den letzten Ausführungen am Schlüsse des vorigen 
Teils befinden wir uns eigentlich bereits auf dem Boden 
der Kritik. Bei Fortsetzung dieser Betrachtung kommen 
wir, ausgehend von dem vorhin gewonnenen, dogmatischen 
Standpunkte, zu folgenden, weiteren Resultaten : 

I. Der Gelegenheitsbettler oder derjenige, wel- 
cher es in bitterer Not einmal mit ansieht, wenn seine 
Kinder betteln gehen, ist noch nicht korrektionsbedürftig; 
denn ein Hang zum Müssiggang ist hier noch nicht zu 
bekämpfen. Es genügt vom Standpunkte der Zweck- 
mässigkeit aus, wenn dem Uebertreter die Rechtswidrig- 
keit seines Thuns durch eine kurzzeitige Haftstrafe 
zum Bewusstsein gebracht wird ; es erscheint diese Reaktion 
zugleich als eine, der geringen Verschuldung entsprechende, 
gerechte Vergeltung. 

Das ist auch der Standpunkt des R.-Str.-G.-B., wenn 
es die Zulässigkeit der Ueberweisung im Falle des § 361 
No. 4 wesentlich einschränkt, während bei § 361 No. 3, 
No. 5 bis 8 eine solche Beschränkung der Natur dieser 
Delikte nach nicht erforderlich ist 188 ). 

H. Anders bei gewohnheitsmässiger Begehung unserer 
Uebertretungen: Hier erfordert die Zweckmässigkeit 
Sicherung der Mitmenschen durch die Strafe. Die erste 
Frage wird daher sein müssen : Ist diese Sicherung durch 

I, s ) Den "Wunsch der rheinisch-westfälischen Gefängnisgesell- 
schaft (7. Juli 1881): Verschärfung der §§ 361 und 362 R.-Str.-G.-B. 
in dem Sinne, dass der Nachweis des Rückfalls nicht mehr erfor- 
derlich ist, halte ich deshalb für verfehlt. 
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Besserung des Delinquenten zu erreichen, lässt die Deten- 
tion im Arbeitshause eine solche Besserung erhoffen? 
Mit „Ja“ werden wir hierauf antworten dürfen, wenn 
den Verbrecher wohl schon der Hang zum Müssiggang 
zum Delikte treibt, er jedoch noch nicht als vollständig 
verderbt zu betrachten, und wenn er arbeitsfähig ist. 
Vom Zweckmässigkeitsstandpunkte aus würden wir dann 
je nach dem Vergehen und Vorleben des Betreffenden 
längere oder kürzere Detention im Arbeitshause eintreten 
lassen. Aber auch die grössere Schuld des Verbrechers 
erfordert hier die härtere Strafe. Denn es liegt bereits 
Gleichgültigkeit der Rechtsordnung gegenüber vor, nicht 
mehr ein bloss zufälliges Abirren von derselben. 

Dem arbeitsfähigen, noch nicht völlig ver- 
derbten Delinquenten gegenüber also soll das 
Gericht die Ueberweisung aussprechen, die 
Landespolizeibehörde von derselben Gebrauch 
machen. 

Ob dabei die heutige, zweijährige Detentionszeit ge- 
nügt (vergl. S. 76), wird die Praxis festzustellen haben. 
Gelangt sie, wie im Jahre 1869, zum entgegengesetzten 
Ergebnisse, so wäre eine Erhöhung der Maximaldauer 
anzustreben. 

IH. Ist der Gewohnheitslandstreicher, -Bettler oder 
-Säufer ein derartig verkommenes Individuum , dass 
Richter wie Verwaltungsbehörde unter Berücksichtigung 
seines Vorlebens die Ueberzeugung gewinnen müssen, von 
einer Besserung dieses Menschen könne keine Rede 
mehr sein, so ist Sicherung durch Unschädlichmachung 
der allein mögliche Strafzweck. Lange , nötigenfalls 
lebenslänglich, ist ein solcher Mensch aus der Gesellschaft 
zu entfernen ; der einzig massgebende Gesichtspunkt seiner 
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Behandlung muss möglichste Ausnutzung seiner Arbeits- 
kraft im Dienste der Mitmenschen sein. Und auch vom 
Standpunkte der vergeltenden Gerechtigkeit aus werden 
wir sagen müssen: Wer entschlossen ist, bewusster- 

massen sein Leben lang den Kampf gegen die Rechts- 
ordnung zu führen, der hat in der menschlichen Gesell- 
schaft, deren gesicherte Existenz auf Wahrung dieser 
Rechtsordnung beruht, keinen Raum. „Elle peut le d6tenir 
comme un etre nuisible ou dangereux, s’ il n’ y a nul amen- 
dement ä en espörer“, sagen die Motive zum code penal. 

Leider giebt unsere Gesetzgebung dieser Erwägung 
nicht den genügenden Raum, nutzt die Praxis nicht ein- 
mal die vorhandene Möglichkeit in dieser Richtung aus : 
Nur wenige Staaten sind es, wie wir sahen ,84 ) und unter 
ihnen in erster Linie Sachsen, welche zwischen Besse- 
rungsunfahigen und -Fähigen überhaupt unterscheiden. 
Sie detinieren nur die letzteren im Arbeitshause, setzen 
hingegen die ersteren nach verbüsster Haftstrafe wieder 
in Freiheit. In den übrigen Gebieten geht die Einsper- 
rung beider Kategorieen ohne Unterschied vor sich. Dass 
man in der ersterwähnten Gruppe von Territorien gegen- 
über dem moralisch gänzlich Verkommenen von der 
Detention im Arbeitshause absieht, ist, wie wir sahen, 
wohl begründet. Völlig unberechtigt hingegen erscheint 
es sowohl vom Standpunkte der Zweckmässigkeit wie der 
Vergeltung aus, wenn jene Individuen für ihre totale 
Verderbtheit noch dadurch belohnt werden, dass man sie, 
wie den Gelegenheitsbettler, nach verbüsster Haftstrafe 
in Freiheit setzt, während der moralisch höher Stehende 
bis auf 2 Jahre ins Arbeitshaus wandert. 

,M ) V K l. S. 82. 
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Auch ist ein derartiges Verfahren nach unserer Ge- 
setzgebung durchaus nicht notwendig. „Die Landespolizei- 
behörde erhält dadurch (d. h. durch die Ueberweisung) 
die Befugnis, die verurteilte Person entweder bis zu 
2 Jahren in ein Arbeitshaus unterzubringen, oder zu 
gemeinnützigen Arbeiten zu verwenden“, heisst 
es in § 362. Mache man einmal Emst mit letzterer 
Massregel, halte man gerade die Besserungsunfähigen 
zwangsweise zu schwerer Arbeit an, und die Zahl derer 
wird abnehmen, welche wieder und wieder nach kaum 
verbüsster Strafe wegen derselben Vergehen ins Arbeits- 
haus zurückkehren. Solchen völlig heruntergekommenen 
Individuen ist die Detention daselbst schon keine Strafe 
mehr; „Versetzung in Schutz bis zum Frühjahr“, so 
nannte in Hamburg der Volksmund früher die gewöhn- 
liche, winterliche Einsperrung. 

Also schwere Strafe gegen den Besserungs- 
unfähigen, — undzwarnicht durch Einsperrung 
im Arbeitshause — , das ist die Forderung, 
welche ich aufstellen zu müssen glaube. Ob zu 
deren Erreichung de lege ferenda eine Ausgestaltung der 
„Verwendung zu gemeinnützigen Arbeiten“ des § 362, 
oder, wie Sichart ,35 ) vorschlägt, die Errichtung von 
Arbeitshäusern für das habituelle und unverbesserliche 
Verbrechertum (welche räumlich wie dem Zwecke nach 
von den jetzigen Anstalten völlig zu trennen wären), oder 
endlich die Einf ühr ung längerer Gefängnis- resp. Zucht- 
hausstrafen zu empfehlen wäre, darüber will ich mir ein 
Urteil einstweilen nicht erlauben. Das aber muss ver- 
langt werden, dass man, so lange unser Recht in seiner 

“ 6 ) „Die Rückfälligkeit der Verbrecher und die Mittel zu deren 
Bekämpfung.“ 
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heutigen Fassung gilt, von der Verwendung zu gemein- 
nützigen Arbeiten als der in dieser Hinsicht einzig gege- 
benen, wirksamen Strafe Gebrauch mache. 

Hierbei wird nicht verkannt, dass es in vielen Fällen 
sehr schwer sein wird, die Grenze zwischen Besserungs- 
fähigen und -Unfähigen zu ziehen. Auch liegt es mir 
fern, bestimmte Kriterien in dieser Richtung aufstellen 
zu wollen, was Aufgabe des erfahrenen Praktikers sein 
wird. Doch wird man meist nicht fehlgehen, wenn man 
annimmt, dass bei Personen, welche bereits mehrmals im 
Arbeitshause waren und ohne besonders entschuldigende 
Umstände rückfällig wurden, der Detentionszweck nicht 
mehr zu erreichen ist. 

IV. Von der vorstehend in No. II und HI em- 
pfohlenen Behandlung wären allerdings Ar- 
beitsunfähige, resp. sehr beschränkt arbeits- 
fähige Personen auszuschliessen. Denn sie kann 
man nicht zur Zwangsarbeit nötigen wollen. Aber auch 
ins Arbeitshaus gehören solche Individuen nicht, da mit 
ihnen der Korrektionszweck, Entwöhnung vom Müssig- 
gang durch Arbeit, selbstverständlich nicht erreicht wer- 
den kann 186 ). Die Haft bis zu 6 Wochen, das ist daher 
heute die einzig gegen sie anwendbare Strafe. Und in 

1M ) In der That verlangt ja (vgl. S. 82 ff.) eine Reihe von Staaten 
auch bereits Arbeitsfähigkeit zur Einsperrung. Leider geschieht 
dies vor allen Dingen in Preussen noch nicht. So betrug in Tapiau 
die Zahl der nicht voll Arbeitsfähigen im Etatsjahre 1884/85 28 °/», 
sie stieg 1885/86 auf 30 %, 1886/87 auf 31 %. Die Mehrzahl dieser 
Leute wird dort allerdings noch als „beschränkt arbeitsfähig“ be- 
zeichnet, diese Fähigkeit ist aber thatsächlich eine minimale, sie 
besteht in etwas Wolle zupfen und dergleichen. Sogar mehrere 
Geisteskranke befanden sich unter diesen „beschränkt arbeitsfähigen“ 
Personen. 
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der Tkat wird man dieselbe in der Mehrzahl der Fälle 
wohl als ausreichend bezeichnen dürfen. Denn die Haupt- 
schuld liegt hier gewöhnlich nicht sowohl auf Seiten des 
arbeitsunfähigen Delinquenten, als vielmehr seiner Mit- 
menschen : Armen-, Kranken-, Siechen- und Irrenhäuser 
sind es, wo die meisten dieser Leute hingehören; und 
wenn sie hier nicht in genügender Anzahl Aufnahme zu 
finden vermögen, so ist ihr Verschulden ein sehr geringes, 
wenn sie, unfähig sich durch ihrer Hände Arbeit zu er- 
nähren, vagabondieren oder betteln gehen. Für die Fälle 
freilich, wo ein derartiger Entschuldigungsgrund nicht 
vorhegt, wäre nach Analogie der früheren Ausführungen 
die Zulassung einer härteren Strafe zu verlangen. 

V. Gerade der Einsperrung arbeits- wie besserungs- 
unfähiger Personen ins Arbeitshaus leistet aber leider das 
R.-St.-G.-B. in § 361 No. 5 Vorschub. Denn diese, 
1856 in Preussen unverändert beibehaltene Vorschrift 
verlangt nach der konstanten Praxis der Gerichte „einen 
solchen Zustand moralischer oder physischer Versunken- 
heit oder ökonomischer Zerrüttung“ m ), dass dem Betreffen- 
den die eigene Ernährung oder diejenige seiner Ange- 
hörigen unmöglich ist. Ein derartiger Zustand aber 
liegt regelmässig erst bei Arbeits- oder Besserungs- 
unfähigkeit des Delinquenten vor. Dann aber ist, wie wir 
sahen, die Detention zwecklos. Beseitigung des §361 
No. 5 in seiner gegenwärtigen Fassung, das ist 
daher die Fordenmg, zu welcher wir gelangen, welche 
bereits 1856 im preussischen Abgeordnetenhause lebhafte 
Vertretung fand. 

VI. Nach Entfernung der Besserungs- und 

’ 87 ) Entscheidung des Reichsgerichts HI. Strafsenat v. 21. Fe- 
bruar 1880. 
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Arbeitsunfähigen aus den Arbeitshäusern 
müsste unter den übrig bleibenden Korrigenden strenge 
Klassifikation durchgeführt, die jugendlichen und 
besseren Elemente von den anderen scharf gesondert 
werden. Bei den Arbeiten wäre in erster Linie auf 
eine erziehliche Wirkung sowie darauf zu sehen, 
dem Sträfling durch dieselbe auch nach erfolgter Ent- 
lassung die Möglichkeit eines eigenen, ehrlichen 
Erwerbes thunlichst zu sichern. Auf die Individua- 
lität des einzelnen sowie auf seine sittliche 
Heb ung wäre endlich nach Möglichkeit Rücksicht zu 
nehmen. Dann würden die Arbeitshäuser ihrer Bestim- 
mung mehr und mehr gerecht werden, wir würden nicht 
mit Rückfälligkeitszahlen von 61, 72 und 74 °/ 0 zu 
rechnen haben, wie sie z. B. die Anstalt Tapiau in den 
Geschäftsjahren 1885 — 87 aufweist. 

VH. Zum Schlüsse sei hier noch der Frage gedacht, 
ob sich nicht etwa eine Ausdehnung der korrek- 
tioneilen Nachhaft auch auf andere Klassen 
von Verbrechern und zwar in erster Linie auf 
Eigentumsdehnquenten empfehlen würde. Dieselbe ist 
bereits von mehreren Autoren, freilich in einem anderen 
Sinne, behandelt worden als er der Anschauung dieser 
Abhandlung entspricht. 

Jene Schriftsteller (Mittelstadt, Kräpelin, Sichart) 
wollen nämlich die Einsperrung in Arbeitshäuser auf 
unbestimmte Dauer, eventuell auf Lebenszeit, als Kampf- 
mittel gegen das gewerbs- und gewohnheitsmässige, inkor- 
rigible Verbrecher- und Gaunertum verwenden, um diese 
Personen unschädlich zu machen, um zu verhindern, dass 
sie nach verbüsster Strafe in unverändert rechtswidriger 
Gesinnung ihre Mitmenschen gefährden. 
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Für mich würden diese Individuen in eine Kategorie 
mit den vorher behandelten Unverbesserlichen fallen ; 
auch ich würde demnach zu langjährigen oder vielleicht 
lebenslänglichen Strafen gegen dieselben kommen, Strafen 
jedoch, welche — mögen sie sonst auf irgend welche 
Weise vollzogen werden — jedenfalls nicht in unseren 
heutigen Arbeitshäusern zu verbüssen wären, die ihrer 
ganzen Entwickelung und Bestimmung nach nicht Depots 
zur Aufnahme inkorrigibler Bösewichter sind. 

Von dem hier vertretenen Standpunkte aus könnte 
die vorhin aufgeworfene Frage vielmehr nur lauten : 
Würden die Arbeitshäuser auch geeignet sein, andere und 
besonders Eigentumsverbrecher, welche schon einen ge- 
wissen Hang zu diesen Delikten bekunden, aber doch 
noch nicht fiir gänzlich verderbt anzusehen sind, zur 
Besserung zurückzuflihren ? 

Eine endgültige Beantwortung derselben kann nur 
unter Berücksichtigung der praktischen Erfahrungen er- 
folgen, welche man in denjenigen deutschen Staaten, wo 
eine derartige Detention früher existierte, in dieser Hin- 
sicht gemacht hat. 

Theoretisch wird man sagen können : Ueberall da, 
wo die Besserung durch Beseitigung ejnes Hanges zum 
Müssiggang zu erzielen ist, wird man das Arbeitshaus 
wahrscheinlich mit Erfolg anwenden können. 

Oder in Anwendung auf die speziell gestellte Frage: 
Wer den Diebstahl u. s. w. im kleinen zur notdürftigen 
Fristung seines Lebens betreibt, weil er zu faul ist, mit 
seiner Hände Arbeit sein Brot zu verdienen, auf den 
wird man wohl meist einwirken können, wie auf den 
Bettler. Anders bei den Individuen, — und ihre Zahl ist 
sicher die grössere — , welche rauben, 
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nicht um zu leben, sondern um gut zu leben. Sie ziehen 
aus ihrem Gewerbe einen Ertrag, welcher ihnen, wenn 
auch vielleicht nur vorübergehend, eine weit behaglichere 
Existenz sichert, als sie sich durch redliche Arbeit zu 
beschaffen vermögen. Wenn ein solcher Mensch das Ar- 
beitshaus verlässt, so wird stets die Versuchung an ihn 
heran treten, er wird sich immer sagen: Jetzt quäle ich 
mich und arbeite und verdiene mir damit doch nur 
meinen nötigen Unterhalt. Wie viel angenehmer hatte 
ich es doch früher, wo ich bei geringer Thätigkeit ein 
so viel schöneres Dasein führen konnte ! Der Hauptzweck 
der Detention im Arbeitshause, Beseitigung der Neigung 
zum Nichtsthun, genügt daher, selbst wenn er erreicht 
wird, bei diesen Personen nicht. Denn ihr steht ein 
mächtigerer Faktor zur Seite, der Hang zum W ohlleben, 
dessen Ueberwindung eine tiefere, moralische Besserung 
des Verbrechers voraussetzt. Ob sich aber der Einfluss 
der im Arbeitshause möglichen Erziehung selbst bei 
grösster Individualisierung so weit steigern liesse, erscheint 
mindestens zweifelhaft. 



Ein näheres Eingehen auf diese wie auf manche 
andere mit dem * vorliegenden Thema in Berührung ste- 
hende Frage behalte ich späterer Arbeit vor. In ihrer 
jetzigen Gestalt wage ich diese Blätter der O Öffentlich- 
keit zu übergeben, mit dem Wunsche, zur Erkenntnis 
des juristisch ebenso interessanten wie praktisch bedeut- 
samen Institutes der korrektionellen Nachhaft durch die- 
selben trotz sicher zahlreicher Mängel meiner Darstellung 
vielleicht doch etwas beigetragen zu haben. 
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Einleitung. 

Das strafrechtliche System Binding’s ist in jüngster 
Zeit zum Gegenstände wiederholter Erörterungen gemacht 
worden, insbesondere hat von Liszt dasselbe bei ver- 
schiedenen Gelegenheiten eingehend besprochen. Der- 
selbe hat nicht nur auf eine ganze Reihe einzelner Irr- 
tümer Binding’s hingewiesen, sondern auch gezeigt, wie 
es in erster Linie die falsche, rein formalistische 
Methode dieses Gelehrten ist, aus welcher mit Not- 
wendigkeit alle weiteren Fehler hervorgehen. Auch die 
folgende Arbeit will einen Beitrag zu diesen Erörterungen 
liefern, und zwar wählt sie sich zu ihrem Gegenstände 
speziell die BiNDiNG’sche Schuldlehre aus. Sie will 
nachweisen, dass dieselbe auf durchaus fehlerhaften Vor- 
aussetzungen beruht und darthun, wie diese Fehler ihren 
letzten Grund ebenfalls in der gekennzeichneten Methode 
Binding’s haben. Zugleich wird uns unsere Betrachtung 
den Beweis dafür liefern, dass die Rechtswissenschaft, 
sobald sie von selbstgeschaffenen Begriffen ausgeht, 
anstatt sich an die Gegenstände der Aussenwelt 
und die Bedürfnisse des praktischen Lebens zu 
halten, jeden festen Boden unter den Füssen verlieren 
und einem unfruchtbaren Formalismus verfallen muss. In 
diesem Nachweis besteht der eigentliche Zweck der fol- 
genden Abhandlung. Sie begegnet sich darin ganz mit 

Abhandlungen I. Bd. 1 
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den Arbeiten von Ihering’s, welcher wiederholt und zu- 
letzt in seinem „Besitzwillen“ gegen die herrschende 
juristische Methode den Vorwurf erhebt, das praktisch 
Notthuende im Interesse einer vermeintlichen begriff- 
lichen Korrektheit völlig preisgegeben zu haben. 

Wir wollen nun zunächst die verschiedenen über die 
Schuldlehre verbreiteten Ansichten kurz charakterisieren. 
In der Theorie stehen sich zwei Meinungen schroff gegen- 
über. Die eine hält Schuld für vorliegend und demnach 
die auf Verübung eines Verbrechens gesetzte Strafe für 
anwendbar, sobald der Thäter den gesetzlichen That- 
bestand des betreffenden Delikts, d. h. den Inbegriff 
sämtlicher Merkmale desselben, mit Wissen und Wollen 
verwirklichte, auch wenn er sich über die Rechts Widrig- 
keit seines Thuns im Unklaren befand. 

Die andere dagegen verlangt, dass noch ein weiteres 
Moment hinzukomme , nämlich das Bewusstsein des 
Thäters, mit seiner Handlung ein bestimmtes Strafver- 
bot zu verletzen. Ohne ein solches Bewusstsein kann 
nach dieser Theorie von Schuld keine Rede sein. Letz- 
tere wird mithin durch Unkenntnis oder Irrtum des 
Thäters bezüglich des von ihm verletzten Strafgesetzes 
unbedingt ausgeschlossen. 

Zwischen diesen beiden Extremen steht eine Reihe 
vermittelnder Ansichten. Die Vertreter derselben halten 
es nicht für nötig, dass der Thäter gerade das Straf- 
gesetz, gegen welches er handelte, gekannt habe, son- 
dern es soll zur Annahme der Schuld schon genügen, 
wenn ihm überhaupt nur klar war, dass er etwas recht- 
lich Verbotenes thue. Zu den Vertheidigern dieser An- 
sicht gehört in erster Linie Binding. Andere gehen noch 
weiter und begnügen sich mit dem bei dem Thäter zur 
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Zeit der That vorhanden gewesenen Bewusstsein der 
Pflichtwidrigkeit, der Unsittlichkeit, der Strafwürdigkeit 
oder ähnlicher über das Recht hinausgehender, der Moral 
angehöriger Begriffe. 

Man sieht also, dass in der Theorie eine Einigung 
bezüglich unserer Lehre durchaus noch nicht erzielt ist. 

Anders dagegen ist der Stand derselben in der Praxis. 
Bier kann man sie infolge der bestimmten und ganz kon- 
sequenten Praxis des Reichsgerichts als entschieden an- 
sehen. Das Reichsgericht hat sich von Anfang an auf 
den erst erwähnten Standpunkt gestellt. Es nimmt an, 
dass eine gewollte und objektiv die Merkmale eines De- 
liktes erfüllende Handlung zur Strafbarkeit genüge und 
dass daneben auf das Bewusstsein des Thäters gar nichts 
ankomme. 

Bevor wir nun an die Erörterung der kurz skizzierten 
Streitfrage herantreten, ist es nötig, den Gegenstand 
unserer Untersuchung genau abzugrenzen. Wenn jemand 
eine objektiv strafbare Handlung vollführt, die er irrtüm- 
licherweise für rechtlich erlaubt hält, so kann dieser Irr- 
tum in einem doppelten Umstand seinen Grund haben, 
nämlich entweder darin, dass dem Thäter das betreffende 
Strafgesetz überhaupt nicht bekannt war oder aber darin, 
dass er sich über den Inhalt des ihm bekannten täuschte. 
Bein logisch betrachtet sind beide Fälle wesentlich ver- 
schieden. Im ersten Fall hat der Handelnde von der 
Existenz des Gesetzes überhaupt keine Vorstellung, das- 
selbe kann mithin als ein seinen Willen beeinflussendes 
Motiv gar nicht in Betracht kommen, im zweiten hat er 
von dem Gesetze zwar eine Vorstellung, jedoch ist diese 
eine unrichtige. Da nun aber das Vorhandensein einer 
unrichtigen Vorstellung bezüglich irgend einer Thatsache 

1 * ( 17 *) 
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stets die notwendige Folge mit sich bringt, dass die 
richtige Vorstellung von derselben fehlt, so kommen die 
beiden hier in Rede stehenden Fälle in dem für uns ent- 
scheidenden Punkt auf dasselbe hinaus : dem Thäter man- 
gelt beidemale in gleicher Weise die Kenntnis des rich- 
tigen, auf seine That anwendbaren Gesetzes. Im prak- 
tischen Ergebnis besteht also zwischen dem Irrtum und 
der Unwissenheit des Rechts keine Verschiedenheit. Für 
beide Fälle müssen demgemäss auch rechtlich dieselben 
Grundsätze gelten, so dass es überflüssig und verkehrt 
wäre, sie im folgenden getrennt zu behandeln. Vielmehr 
werden beide Ausdrücke ganz synonym gebraucht werden, 
und wo der eine angewendet wird, ist der andere zugleich 
stillschweigend mitgemeint. 

Unsere Untersuchung beschäftigt sich aber nicht mit 
dem Irrtum überhaupt, sondern nur mit einer Art des- 
selben, dem Rechtsirrtum, und zwar speziell nur mit dem 
Rechtsirrtum im Strafrecht. Daher muss vor allem dieser 
Begriff festgestellt werden. Rechtsirrtum schlechthin 
nennt man einen Irrtum, dessen Objekt ein Rechtssatz 
ist. Er bildet den Gegensatz zum Thatirrtum, dessen 
Objekt eine Thatsache ist. Der Rechtsirrtum kann sich 
nun beziehen auf Rechtssätze, welche entweder dem Straf- 
recht, oder auf solche, welche dem Civilrecht, oder end- 
lich auf solche, welche den übrigen Rechtsgebieten an- 
gehören. Nur mit dem ersten Fall haben wir es hier 
zu thun. Die folgende Untersuchung hat sich demnach 
lediglich darauf zu richten, ob der Irrtum über die 
Existenz oder über die Beschaffenheit des Strafgesetzes 
geeignet ist, die Strafe auszuschliessen oder nicht. Für 
die Entwickelung unserer Lehre ist es überaus verhäng- 
nisvoll gewesen, dass man sich vielfach nicht auf diese 
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Frage beschränkt, sondern sie mit der nach dem Irrtum 
über „nicht dem Strafrecht angehörige Rechtssätze“ zu- 
sammengeworfen hat. Diesen Felder begehen aber alle 
diejenigen, welche vom Fehlen der Schuld beim man- 
gelnden Bewusstsein der Rechtswidrigkeit sprechen, so- 
bald sie darunter etwas anderes als das der Strafgesetz- 
widrigkeit verstehen. 

Ganz auszuscheiden von unserer Betrachtung ist zu- 
nächst der Fall, wenn die Unbekanntschaft mit einer nicht 
dem Gebiete des Strafrechts angehörigen Rechtsvorschrift 
zur Unkenntnis eines Th atbestandsmerkmals ge- 
führt hat. Hier liegt lediglich ein faktischer und kein 
Rechtsirrtum vor. Diesen Fall aber haben auch die- 
jenigen, welche das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als 
Voraussetzung der Schuld betrachten, gar nicht im Auge. 
Sie wollen damit vielmehr nur andeuten, dass die Kennt- 
nis des verletzten Strafgesetzes selbst nicht zu er- 
fordern sei, sondern dass es schon ausreiche, wenn sich 
der Thäter überhaupt nur bewusst gewesen sei, etwas 
rechtlich Unstatthaftes zu thun. Habe er sich je- 
doch auch hierüber im Irrtum befunden, dann könne 
allerdings von Schuld und demgemäss auch von Strafe 
keine Rede sein. Nun giebt es aber eine ganze Anzahl 
strafbarer Handlungen, welche durch keine andere Rechts- 
quelle, als allein durch das Strafgesetz verboten sind. 
Würde dieses nicht existieren, so wären sie rechtlich 
vollkommen erlaubt, da es eben ein voraufgegangenes 
civilrechtliches oder sonstiges Vei'bot nicht giebt. Diese 
Handlungen sind also einzig und allein dadurch rechts- 
widrig, dass sie zugleich strafgesetzwidrig sind, und 
das Bewusstsein der Rechts Widrigkeit fallt hier ganz 
mit dem der Strafgesetz Widrigkeit zusammen. 
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Wir kommen auf diesen Punkt später bei Besprechung 
der sogenannten Normentheorie Binding’s noch ausführ- 
lich zurück. Hier kam es nur darauf an, hervorzuheben, 
dass die u. a. auch von Bindxng vertretene Ansicht, 
welche zwischen der Strafgesetzwidrigkeit und der sonstigen 
Rechtswidrigkeit einer Handlung unterscheiden und auf 
diese Unterscheidung die Lehre vom Rechtsirrtum grün- 
den will, ohne Inkonsequenzen nicht durchgeführt werden 
kann. Ueberall also, wo im folgenden vom Bewusstsein der 
Rechtswidrigkeit ohne weiteren Zusatz gesprochen wird, 
ist damit nur das Bewusstsein der Strafgesetzwidrigkeit 
der betreffenden Handlung, d. h. die Kenntnis des ver- 
letzten Strafgesetzes, gemeint. 

Endlich bleibt nur noch übrig, den Gang der folgen- 
den Untersuchung in Kürze darzulegen. 

Wie bereits hervorgehoben, versteht B inding unter 
Schuld das Wollen einer Handlung trotz ihres vorge- 
stellten Widerspruchs zu dem Gesetze oder — in Bin- 
din G’scher Terminologie — zu der Norm, unter welche 
sie fällt. In konsequenter Verfolgung dieser Definition 
kommt er zu dem Resultat, dass bei mangelnder Kennt- 
nis des Thäters von dem ihn verpflichtenden Gesetze 
jede Schuld unbedingt ausgeschlossen sein muss. 

Wir werden nun im folgenden versuchen, diese Auf- 
fassung als unhaltbar nachzuweisen und zu zeigen, dass 
die Schuldlehre mit der Frage nach dem Bewusstsein 
des Thäters von der rechtlichen Bedeutung seiner Hand- 
lung gar nichts zu thun hat, da richtiger Ansicht nach 
der rechtswidrige Wille nicht auf das Strafgesetz, 
sondern auf den verbotenen Erfolg der Handlung zu 
beziehen ist. Der Irrtum Binding’s beruht seinem letzten 
Grunde nach auf der bei ihm immer wiederkehrenden, 
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bereits von v. Liszt scharf gerügten Verwechslung von 
Begriff und Gegenstand, Abstraktion und Wirklichkeit. 

Diese Ausführungen bilden den § 4 der Arbeit. Der- 
selbe ergiebt mithin lediglich ein negatives Resultat, 
er zeigt, dass eine Antwort auf die Frage, ob dem feh- 
lenden Bewusstsein der Rechtswidrigkeit im Strafrecht 
Beachtung zu schenken sei oder nicht, aus dem Begriff 
des schuldhaften Willens nicht zu entnehmen ist. 

Im § 5 wird sodann versucht werden, eine positive 
Antwort auf diese Frage zu geben. Dieselbe kann allein 
aus den Bedürfnissen der Rechtspflege und den Interessen 
der öffentlichen Ordnung hergeleitet werden. Diese aber 
verlangen unbedingt, dass auf den Irrtum des Thäters 
bezüglich der juristischen Bedeutung seiner Handlung 
keine Rücksicht genommen werde. 

Diese Erörterungen setzen jedoch voraus, dass zunächst 
diejenigen Begriffe, mit welchen wir in den bezeichneten 
beiden Paragraphen zu operieren haben, festgestellt sind. 
Aus diesem Grunde sollen in den drei ersten Paragraphen 
die Begriffe: Wille, Verbrechen und rechtswidriger Wille 
einer kurzen, nur das Wesentliche hervorhebenden Be- 
sprechung unterzogen werden. 

Allein damit ist unsere Aufgabe nur zur Hälfte ge- 
löst. Denn Dinding irrt nicht nur in der begrifflichen 
Feststellung des Wesens der Schuld, sondern auch die 
positiven Gesetze werden vielfach von ihm unrichtig aus- 
gelegt. Er erörtert eingehend nur das römische Recht 
und das geltende Reichsstrafrecht. Unserem Thema 
entsprechend werden wir ihm auch nur auf diese beiden 
Gebiete folgen und demgemäss das auswärtige und par- 
tikulardeutsche Recht gänzlich ausser Acht lassen. Da- 
gegen war es nicht zu umgehen, der Betrachtung unseres 
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heutigen Rechts eine kurze Besprechung der Dogmen- 
geschichte voranzuschicken. Denn wenn auch B inding als 
der konsequenteste Vertreter der kurz charakterisierten 
Schuldtheorie zu bezeichnen ist, so findet er, wie wir 
sehen werden, darin eine ganze Anzahl Vorgänger. 

§ 1 - 

Der Wille: Ein bewusst psychischer Akt. 

Es kann nicht die Aufgabe dieser Arbeit sein, eine 
eingehende psychologische Betrachtung über das Wesen 
des Willens anzustellen. Wir wollen uns vielmehr streng 
darauf beschränken, nur diejenigen Punkte hervorzuheben, 
deren Klarlegung zum Verständnis des Folgenden unum- 
gänglich notwendig ist ; insbesondere kann die Lehre von 
der Freiheit oder Unfreiheit des Willens hier ganz ausser 
Acht gelassen werden. 

Psychologisch reden wir von einem Wollen überall 
da, wo wir uns einer Selbstthätigkeit bewusst werden. 

Das charakteristische Merkmal des Willens liegt also 
darin, dass er ein bewusster psychischer Akt ist, dass 
er stets verbunden mit der Vorstellung seines 
Inhalts auftritt. Dieser Punkt ist in der neueren 
Psychologie im wesentlichen ausser Streit *). 

Abweichender Ansicht sind hier nur einige wenige 
unter den modernen Philosophen, so insbesondere Hart- 
mann in seiner „Philosophie des Unbewussten“ *). Unter 
den Juristen bat sich Hartmann’s Meinung Binding an- 

*) Vgl. z. B. Wundt, Essays 8. 294; Höffding, Psychologie, 
übersetzt von Bendixen S. 408 ff.; Sigwart, Kleine Schriften 
2. Reihe, „Der Begriff des Wollens und sein Verhältnis zum Be- 
griff der Ursache“, S. H8. 

s ) Hartmann, a. a. 0., 6. Aufl., S. 62 ff., 406 ff. 
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geschlossen, dessen Ausführungen wir hier in Kürze 
wiedergeben wollen. 

Binding 8 ) sagt: „Der Wille ist durchaus nicht ledig- 
lich die Anwendung der Fähigkeit des Menschen kausal 
zu werden in Verwirklichung einer bestimmten Vorstel- 
lung, sondern die Ausübung der Fähigkeit, überhaupt 
kausal zu werden. Sobald aber der Wille nichts anderes 
ist, als das, was den Menschen zum Ursacher oder Ur- 
heber macht, so versteht sich ganz von selbst, dass der 
Wille von der Vorstellung des Wollenden unabhängig 
stehen muss. Eine Ursache wirkt nur auf die Welt, w T ie 
sie ist, nicht wie sie sich im Kopfe des denkenden 
Erzeugern der Ursache darstellt, und sie wirkt nur nach 
Maasgabe des Kausalitätsgesetzes, nicht nach Maasgabe 
der Wünsche ihres Urhebers. Zwischen Wunsch und 
Wille besteht eben der tiefgreifende Unterschied, dass der 
Wunsch dem Gebiete der Einbildung, der Wille dem 
Gebiete der Wirklichkeit angehört, und dass im Bereiche 
der Phantasie die Vorstellung des Wünschenden herrscht, 
während die realen Dinge, zu denen auch der Wille gehört, 
sich nicht ändern durch den Irrtum der Menschen, ihnen 
gegenüber also die Vorstellung machtlos ist ... Wer ein 
brennendes Zündholz wegwirft, damit es unschädlich ver- 
lösche, es aber in ein Gefäss mit Spiritus wirft, den er 
für Wasser hielt, hat keine Vorstellung von der Grösse 
und Furchtbarkeit des Erfolges gehabt, ja sie vielleicht 
nicht haben können, und doch ist der Erfolg nichts an- 
deres, als realisierter Wille.“ 

Es mag hier zunächst hervorgehoben werden, dass es 
missverständlich ist, wenn Binding als einen Vertreter 
seiner Theorie wiederholt Schopenhauer anführt. Die- 

') Binddsg, Die Normen, Bd. II, S. 110 ff. 
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ser Philosoph gebraucht den Ausdruck „Willen“ in 
einem ganz anderen Sinne, als ihn sonst die Psychologie 
verwendet. Es geht dies z. B. schon daraus hervor, 
dass er dem fallenden Stein einen Willen zuschreibt. 
Mit einem solchen Willensbegriff kann keine praktische 
Wissenschaft operieren, er gehört ganz und gar der 
Metaphysik an. 

Wenn wir nun die Ausführungen Binding’s im ein- 
zelnen durchgehen, so werden wir zunächst auf die 
Frage geführt, ob der Unterschied zwischen Wunsch und 
Willen von ihm richtig angegeben sei. Hierauf ist zu 
antworten, dass es kaum möglich sein wird, zwischen die- 
sen beiden psychischen Akten eine so scharfe Grenze zu 
ziehen, wie Binding dies versucht. Wir verstehen unter 
Wunsch das innere Hinstreben nach einem künftigen lust- 
erregenden Zustand, ohne dass jedoch das Begehren hin- 
zuzutreten braucht, denselben zu verwirklichen. Ich kann 
wünschen, was ich niemals wollen kann, weil mir die 
Macht dazu fehlt, das Vorgestellte zu realisieren. Bei- 
spielsweise kann ich sagen: Ich wünsche nach dem 
Monde zu reisen, niemals aber bin ich als ein verstän- 
diger Mensch in der Lage, nach dem Monde reisen zu 
wollen. 

Ich kann aber auch dasjenige wünschen, was ich zwar 
zu wollen vermag, aber aus irgend welchem Grunde den- 
noch nicht will, obwohl mir an dem Eintritt des betref- 
fenden Ereignisses sehr viel gelegen wäre. Ein solcher 
Fall hegt z. B. vor, wenn ich den Tod einer Person 
herheiwünsche, ihn aber durch eigene Thätigkeit nicht 
herbeiführen möchte, weil ich die Folgen meiner That, 
etwa den Eintritt der Strafe, fürchte. 

Auch hier geht also mein Wünschen über das ernst- 
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hafte reale Wollen hinaus, es gehört nicht der wirklichen 
Welt, sondern dem Gebiete der Einbildung, der Welt 
der Phantasie an. 

Insoweit Binding nur dies behauptet, ist ihm beizu- 
stimmen, fehlerhaft aber ist es, wenn er aus dieser That- 
sache eine durchgreifende Verschiedenheit zwischen Wunsch 
und Willen herleiten will. Wie Wundt 4 ) mit Recht her- 
vorhebt, ist „die Grenze zwischen ihnen nur eine begriff- 
liche, um die sich der lebendige Fluss des Geschehens 
nicht kümmert. Was in einem Moment ein Begehren 
war, kann im nächsten zum Wollen werden und umgekehrt, 
ohne dass wir in jedem Augenblick sicher zwischen beiden 
zu unterscheiden vermöchten“. — Es kommt aber noch 
ein weiteres Moment hinzu. Wie bereits hervorgehoben, 
ist dem Wunsche wesentlich: die Vorstellung eines künfti- 
gen, lusterregenden Zustandes. Dies ist nun genau in 
derselben Weise auch bei dem Willen der Fall. Denn 
damit ein solcher zustande kommen kann, muss in dem 
Bewusstsein des Menschen ebenfalls eine Vorstellung von 
einem künftigen Zustand auftreten, welcher ihm eine 
grössere Befriedigung verspricht, als der bis dahin vor- 
handene. Also auch hierin stimmen Wunsch und Wille 
vollständig überein, sie unterscheiden sich nur dadurch, 
dass bei diesem noch die weitere Vorstellung von dem 
unbedingt Erreichbaren des Begehrens hinzukommt. 

Die Herbeiführung des uns Befriedigung versprechen- 
den Zustandes selbst nennt man den Zweck, die Vor- 
stellung dieses Zwecks das nächste Motiv des Wollens. 

Hier an dieser Stelle ist nun die Kontroverse über 
die Freiheit und Unfreiheit des Willens zu erwähnen; 



4 ) Wundt, Ethik S. 375. 
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sie knüpft an die Lehre vom Motiv an und beruht auf 
folgendem Unterschied: 

Während der Determinismus das Kausalgesetz auch 
auf das Gebiet des Willens übertragen will und dem- 
gemäss die Behauptung aufstellt, dass unser Wollen unter 
einmal gegebenen Umständen mit absoluter Notwendig- 
keit so erfolgen musste, wie es thatsächlich erfolgt ist, 
nimmt der Indeterminismus an, dass das wollende Subjekt 
sich unter den in seinem Innern widerstreitenden Vor- 
stellungen frei für eine derselben entscheiden könne. 

Es ist schon oben bemerkt worden, dass für uns kein 
Anlass vorliegt, auf diese Streitfrage hier näher einzu- 
gehen. Denn in dem für uns entscheidenden Punkt, dass 
es kein Wollen ohne Motive gehen könne, stimmt auch 
der Indeterminismus, sofern er überhaupt wissenschaftlich 
begründet wird, überein. Auf welchen Standpunkt also 
man sich auch stellen möge, immer nur nennt man das 
durch bestimmte Vorstellungen unseres Bewusstseins her- 
vorgerufene, sich auf einen bewussten Zweck richtende 
Begehren: ein Wollen. 

Nun ist es allerdings möglich, dass der Wollende 
seinen Zweck nicht erreicht, dass der von ihm vorge- 
stellte Erfolg sich nicht verwirklicht, sondern dass an 
dessen Stelle ein anderer nicht erwarteter eintritt. Denn 
sobald der Wille das Reich der Aussenwelt beschreitet, 
finden deren Gesetze auch auf die menschliche Handlung 
volle Anwendung. Der Erfolg derselben kann, da der 
Mensch niemals von vornherein alle Möglichkeiten, welche 
sein Thun haben kann, zu übersehen in der Lage ist, 
weit über das, was er beabsichtigt hatte oder auch nur 
voraussehen konnte, hinausreichen. Diese nicht vorher- 
sehbaren Folgen aber können seinem Willen nimmer- 
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mehr zugerechnet werden, sie sind dem Zufall gleich zu 
achten. 

Wenn Binding demgegenüber die Behauptung auf- 
stellt, dass das vom Menschen Verursachte stets gewollt 
sei, mag er es sich vorher vorgestellt haben oder nicht, 
so ist darauf zu erwidern, dass Binding hier dem Be- 
griff „Willen“ ganz unzulässiger Weise eine Ausdehnung 
giebt, die ihn für jede praktische Wissenschaft un- 
brauchbar macht. Der Trugschluss in den BraDiNG’schen 
Ausführungen beruht seinem letzten Grunde nach auf 
einer Verwechselung zwischen den beiden Begriffen: 
„Kausalität“ und „Willen“. Binding übersieht, dass der 
Wille nur ein Glied in der Kette der Kausalität, aber 
bei weitem nicht das einzige ist. Daraus, dass mein Thun 
eine bestimmte Wirkung verursacht, folgt durchaus noch 
nicht, dass ich diese gewollt habe, sondern nur, dass sie 
durch mich geschehen ist. Gewollt ist das von mir Ver- 
ursachte nur dann, wenn es mit meiner Vorstellung überein- 
stimmt. In dem von Binding gewählten, oben angeführten 
Beispiel stellte sich der Handelnde als den Erfolg seines 
Thuns vor, dass das Zündholz unschädlich verlösche. 
Dieser Erfolg trat jedoch nicht ein, da das Gefäss nicht 
mit Wasser, sondern mit Spiritus angefüllt war. Entstand 
nun infolge dieses Geschehens ein Brand, so war dieser 
zwar zweifellos durch den Thäter verursacht, in keinem 
Falle aber von ihm gewollt. Sehr gut ist das Beispiel 
gewählt, mit welchem Sigwart 5 ) hier Binding ad ab- 
surdum führt. Er sagt: „Dürfte dieser Brand als reali- 
sierter Wille bezeichnet werden, so wäre die Explosion 
im Bremerhaven von den Packknechten gewollt gewesen, 
die das Fass aus dem Magazin schafften ; denn ihr durch 



*) a. a. 0. S. 185. 
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ihre Muskelkraft wirkender Wille hat das Fass in Be- 
wegung gesetzt und die Explosion bewirkt, und Thomas 
wäre der unschuldigste Mann, denn er hatte sie nicht 
bewirkt, also auch nicht gewollt.“ — Aber noch aus einer 
andern Erwägung ergiebt sich die Unhaltbarkeit der Bin- 
DiNG’schen Ansicht. Würde alles gewollt seih, was der 
menschliche Wille verursacht, so könnte es das, was der 
Sprachgebrauch mit einer „That wider Willen“ oder ähn- 
lich bezeichnet, gar nicht geben. Jedenfalls also wird 
man Binding gegenüber das Eine immer einwenden kön- 
nen, dass seine Definition vom Willen durchaus nicht mit 
dem Sprachgebrauch im Einklang steht. Damit aber ist 
ihre Unrichtigkeit schon ohne weiteres nachgewiesen. 
Denn wie Sigwakt 6 ) treffend bemerkt, „muss jeder Ver- 
such, auf dem Wege der Analyse des Beobachteten zu 
bestimmten psychologischen Begriffen zu gelangen, sich 
zunächst an die Sprache des gewöhnlichen Lebens wenden, 
da nur mit Hilfe dieser die Objekte, um die es sich 
handelt, überhaupt zur Vorstellung gebracht und zur 
Untersuchung gestellt werden können. “ Die Sprache trifft 
aber damit, dass sie das, was der Mensch verursacht, 
und das, was er gewollt hat, streng von einander unter- 
scheidet, vollkommen das Richtige. Denn wenn der Wille 
von unserer Vorstellung unabhängig wäre, auf welche 
Weise sollte er überhaupt dann noch Gegenstand unserer 
inneren Erfahrung werden können? Dass ein Geschehen 
auf unseren Willen zurückzuführen ist, wissen wir selber 
doch nur dadurch, dass wir uns dabei als selbstthätig 
fühlen, dass der Zweck und der Inhalt des Wollens ein 
Element unseres Bewusstseins bildet 7 ). 

8 ) a. a. 0. S. 117. 

f ) Vgl. Sigwart, a. a. O. S. 176 und Wundt, Essays S. 294 ff. 
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Wir können hiermit diese Betrachtung schliessen, 
indem wir im Gegensatz zu Binding den Willen defi- 
nieren: 

Als das durch bestimmte Vorstellungen un- 
seres Bewusstseins hervorgerufene Begehren, 
bestimmte Veränderungen in der uns umgeben- 
den Aussenwelt zu bewirken, oder wie v. Liszt 8 ) 
kürzer sagt: „Wollen bedeutet das durch Vorstellungen 
hervorgerufene Begehren“, wobei allerdings zu bemerken 
ist, dass v. Liszt den Ausdruck: „Willen“ nur auf 
die Handlung, nicht auf den Erfolg bezieht. Wir 
werden jedoch in Uebereinstimmung mit dem Sprach- 
gebrauch an der oben gegebenen Definition festhalten, 
zumal der ganze Unterschied nur ein terminologischer," 
kein sachlicher ist. 



§ 2 . 

Das Verbrechen: Der nur durch Strafe vom Staat 
abznwehrende Angriff auf die wichtigsten Lebens- 
interessen der Gesellschaft. 

Man bestimmt das Verbrechen gewöhnlich als die vom 
Staat mit öffentlicher Strafe belegte rechtsverletzende 
Handlung. 

Gegen die Richtigkeit dieser Definition ist nichts 
einzuwenden, sie giebt das äussere Merkmal, wodurch das 
Verbrechen charakterisiert wird, richtig an. Sie sagt uns 
aber nichts über das innere Wesen desselben. 

Wenn wir dieses jetzt näher zu bestimmen versuchen, 
so tritt uns sofort ein' Bedenken entgegen, nämlich die 
Frage: Ist eine in allen Fällen zutreffende Feststellung 

8 ) v. Liszt, Lehrbuch, 3. Auf]., S. 116. Sichtig auch Gareis, 
Encyklopädie S. 26 und 27. 
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des Wesens des Verbrechens überhaupt möglich, oder 
muss nicht vielmehr bei den Wandlungen, welche dieser 
Begriff im Laufe der Geschichte durchgemacht hat, auf 
eine philosophische Auffassung desselben verzichtet werden? 

Allerdings giebt es nun wobl auf dem ganzen Ge- 
biete des Rechts keinen Begriff, welcher solchen Schwan- 
kungen, wie dieser, ausgesetzt war. 

Werfen wir nur einmal einen flüchtigen Blick auf die 
Geschichte •) ! Das Recht der Naturvölker wird ganz und 
gar von der Strafe durchzogen. Ein scharfer Unter- 
schied zwischen Civil- und Kriminalunrecht ist auf dieser 
Stufe noch nicht bekannt, vielmehr sind auch die rein 
privatrechtlichen Verhältnisse mit einem Zusatz von 
Strafe vermischt. 

Im Laufe der Geschichte sehen wir aber eine wesent- 
liche Aenderung eintreten. Das Gebiet der Strafe wird 
mit dem Uebergang der Straffunktion von seiten des 
Verletzten auf das Gemeinwesen mehr und mehr einge- 
engt, Civil- und Kriminalunrecht grenzen sich scharf von 
einander ab 10 ). Diese Entwickelung kehrt bei allen Völ- 
kern wieder, das Ausdehnungsgebiet der Strafe bleibt je- 
doch auch auf dieser höheren Kulturstufe wandelbar. 
Was bei dem einen Volk kriminell geahndet wird, steht 
bei einem andern nur unter dem Schutze des Civilrechts 
oder geniesst vielleicht auch gar keinen Rechtsschutz 
und umgekehrt. Allein trotz dieser historischen Wandel- 
barkeit des Ausdehnungsgebiets des Verbrechens ist der 
Begriff desselben überall derselbe. 

Die roheste Form der Strafe, die Rache, wurzelt in 

9 ) Vgl. darüber v. Ihering, Daa Schuldmoment des römischen 
Privatrechts. 

,0 ) So auch v. Ihering, a. a. 0. 



Digitized by Google 




267] 



Die Binding’sche Schuldlehre. 



17 



dem natürlichen, allen Geschöpfen angeborenen Triebe 
der Selbsterhaltung, sie ist ein Ausfluss des alle Ver- 
hältnisse in der Natur beherrschenden Kampfes ums Da- 
sein u ). 

Mit dem Uehergang der Strafthätigkeit auf den Staat 
wird an dieser ursprünglichen Bedeutung der Strafe 
nichts geändert, ja dieser ihr Charakter n unm ehr erst 
richtig begriffen. Solange der Verletzte selbst oder seine 
Familie das strafende Organ bilden , ist die Strafe 
naturgemäss masslos und oft über das Ziel hinaus- 
schiessend. Erst wenn Partei und Richter nicht mehr 
dieselbe Person sind, kann das Wesen des Verbrechens 
einerseits und der Strafe andererseits objektiv und un- 
befangen gewürdigt werden. Diese Würdigung aber hat 
die Erkenntnis zur Folge, dass nicht eine jede das 
Recht verletzende Handlung die Lebensbedingungen der 
Gemeinschaft in einer solchen Weise gefährdet, um einen 
Schutz durch Strafe erforderlich zu machen. Der Staat, 
welcher sein Interesse zu erkennen beginnt, wird sich 
der Strafe nur im äussersten Notfall bedienen, nämlich 
nur dann, wenn er ohne dieselbe seine Aufgaben nicht 
zu erfüllen vermag. Denn die Strafe greift tief in das 
Volksleben ein, vernichtet Leben und Freiheit der Staats- 
angehörigen und legt damit ihre Arbeitskraft auch für 
den Staat lahm; sie ist, wie v. Liszt a. a. 0. treffend 
sagt : „Rechtsgüter schütz durch Rechtsgüter Ver- 

letzung“ '*). Also auch auf dieser Stufe behält die 



u ) Vgl. v. Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht in der 
Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft Bd. III, Nr. II 
und Post, Die Grundlagen des Rechts S. 11. 

u ) Vgl. auch v. Ihertng, „Zweck im Recht“ Bd. I, 2. Auf!., 
S. 375 und 376. 

Abhandlungen I. Bd. 2 (18) 
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Strafe ihre Bedeutung als Schutzmittel gegen Störungen 
der Lebensbedingungen der Gesellschaft, nur die Ansicht 
darüber, welches diese Lebensbedingungen sind, wechselt 
und muss wechseln, da die Interessen der Gesellschaft 
bei den verschiedenen Völkern und zu den verschiedenen 
Zeiten verschiedene sind. 

Seinem Inhalte nach werden wir demgemäss das Ver- 
brechen nunmehr bestimmen können: als den nur durch 
Strafe vom Staat abzuwehrenden Angriff auf die wich- 
tigsten Lebensinteressen der Gesellschaft 13 ). 

Steht nun, so fragen wir endlich, mit dieser Definition, 
welche das Verbrechen lediglich vom Standpunkt der 
Gesellschaftszwecke aus betrachtet, die absolute Straf- 
rechtstheorie im Widerspruch? 

Nach ihr ist die Strafe ein Postulat der Gerechtigkeit. 
Als solches hat sie keinen anderen Zweck, als an dem 
Verbrecher Vergeltung zu üben, ihm zu geben, was er 
verdient hat. Dagegen darf die Strafe niemals bloss als 
Mittel verhängt werden, um damit einen Nutzen für die 
menschliche Gesellschaft oder für den Verbrecher zu 

,s ) Uebereinstimmend damit v. Iherixq, a. a. O. S. 491. Es sei 
hier besonders auch noch darauf hingewiesen, dass die obige Definition 
sich im wesentlichen mit der von Berner neuerdings aufgestellten 
deckt. Während er noch in der 13. Aufl. seines Lehrbuchs S. 112 
Verbrechen definiert, „als diejenige Spezies unsittlicher Handlungen, 
durch welche der einzelne den allgemeinen Wülen verletzt, indem 
er entweder ein öffentliches oder ein privates Recht oder auch 
Religion und Sitte u. s. w. angreift“ , fasst die in der 15. Aufl. 
S. 66 gegebene Definition den Zweckgedanken viel schärfer ins 
Auge. Sie lautet: „Verbrechen sind diejenigen Verletzungen, bei 
denen der Civilzwang zur Erhaltung der Rechtsordnung nicht aus- 
reicht, und die der Staat deshalb mit Strafe bedroht hat“. 

Aehnlich auch Padlsen, „System der Ethik“: „Der Zweck der 
Strafe ist der eine: die Bewahrung von Frieden und Sicherheit, 
der Bedingung menschlichen Lebens“ (II, S. 483). 
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erreichen u ). Nach dieser Theorie stellt sich das Ver- 
brechen also als diejenige Spezies unsittlicher Hand- 
lungen dar, deren notwendige und gerechte Folge die 
Strafe ist. 

Mit dieser Definition steht die oben aufgestellte nur 
dann im Widerspruch, wenn man von der falschen Voraus- 
setzung ausgeht, dass es für das Recht eine ewig gleich- 
bleibende Notwendigkeit giebt, dass dasjenige, was zu 
einer Zeit gerecht ist, es zu jeder anderen auch sein 
muss. Wäre dies richtig, so könnte allerdings leicht der 
Fall eintreten, dass sich die stabile Gerechtigkeit und die 
wechselnde Zweckmässigkeit widersprächen. 

Allein ein einziger Blick auf die Geschichte genügt, 
um uns zu beweisen, dass das Recht im ewigen Wechsel 
begriffen ist, dass der Staat dasjenige, was er zu einer 
Zeit gestattet, zu einer anderen verbietet, und was er 
hier vorschreibt, dort untersagt. In beiden Fällen aber 
kann er sehr wohl seine Aufgabe richtig erfasst haben. 
Dies wäre nicht möglich, wenn die Gerechtigkeit eine 
unabänderliche, absolute wäre. In der Tliat ist sie dies 
aber nicht. Die Aufgabe des Staates besteht darin, durch 
Aufstellung und Aufrechterhaltung der Rechtsnormen die 
Interessen der Gesamtheit zu fördern. Dasjenige Ge- 
setz, welches dieser Forderung vollkommen entspricht, 
ist ein gerechtes. Da nun aber die Interessen der 
Gesellschaft nicht zu allen Zeiten dieselben sind, so 
müssen sich genau in demselben Verhältnis auch die 
Rechtssätze ändern, sofern sie gerecht bleiben wollen. 
Gerechtigkeit und Zweckmässigkeit widersprechen sich 
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also keineswegs, im Gegenteil richtig verstanden, sind 
beide identisch 15 ). 

Das Resultat, welches sich uns aus der Betrachtung 
der Geschichte ergiebt, ist also dies: Die Anfänge des 
Strafrechts wurzeln in dem Selbsterhaltungstrieb des In- 
dividuums, unbewusst und instinktiv treibt derselbe zur 
Abwehr gegen jeden Eingriff in eine fremde Rechtssphäre. 
Kant und mit ihm die absolute Theorie befinden sich 
also, wenn sie die Strafe als notwendige Folge des Ver- 
brechens bezeichnen, mit der Geschichte im vollkommenen 
Einklang. Im Laufe der Kulturentwickelung verwandelt 
sich sodann aber die instinktive Strafe in eine durch 
einen bewussten Zweck bestimmte. Dieser Zweck ist der 
Schutz der Existenzbedingungen der Gesellschaft, die 
Aufrechterhaltung der Rechtsordnung. 



§ 3. 

Der rechtswidrige Wille: Ausschliesslich zu beziehen 
auf die durch das Strafgesetz verbotene Wirkung des 

Thuns. 

Am Anfang des vorigen Paragraphen haben wir das 
Verbrechen als die vom Staat mit öffentlicher Strafe 
belegte Handlung bestimmt, den Begriff der Handlung 
jedoch noch Undefiniert gelassen. 

Wir müssen dies Versäumnis hier nachholen und 
zwar um so mehr, als die Vernachlässigung gerade dieses 
Begriffs zu einer Reihe der folgenschwersten Irrtümer in 
der BiNDiNG’schen Schuldlehre geführt hat. Handlung 
ist jede durch einen normalen menschlichen Willen her- 
vorgerufene Veränderung in der Aussenwelt. Das We- 
sentliche in dem Begriff der Handlung liegt also darin, 

’*) So auch Berner, Lehrbuch 15. Aufl., S. 66. 
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dass die sinnlich wahrnehmbare Veränderung, welche man 
den Erfolg nennt, auf einen menschlichen Willen als auf 
seine Ursache zurückgeführt werden kann 1# ). In diesem 
Satz ist ein doppeltes gelegen. 

Der Begriff der Handlung ist ausgeschlossen, einmal, 
wenn die von einem Menschen begangene That nicht von 
ihm gewollt war, wenn der Kausalzusammenhang zwischen 
dem Willen und der That fehlte, zweitens, wenn der 
Thäter überhaupt der Fähigkeit, in normaler Weise zu 
wollen, entbehrte. 

Im ersten Fall sagt man: Die That ist dem Thäter 
nicht zurechenbar, im zweiten: Er ist nicht zurechnungs- 
fähig. Beide Fälle sind innerlich durchaus verschieden. 
Im ersten ist der Mensch, für den die Zurechenbarkeit 
des von ihm Verursachten in Frage steht, gleichzeitig 
sehr wohl fähig, wirkliche Handlungen vorzunehmen, im 
zweiten dagegen nicht. Binding greift diese im übrigen 
allgemein festgehaltene Unterscheidung an, indem er be- 
hauptet, dass es für den Richter ganz gleichgültig sei, 
ob der Thäter, welchem die Handlungsfähigkeit für die 
zu beurteilende That fehle, „gleichzeitig fähig gewesen 
wäre, wirkliche Handlungen vorzunehmen, die er aber 
nicht vorgenommen hat, oder, welche wenigstens nicht 
gerade zur Beurteilung stehen“ 17 ). Diese Behauptung 
Binding’s ist imrichtig. In jedem einzelnen Fall muss 
die Zurechnungsfähigkeit des Thäters vom Richter erst 
im bejahenden Sinne entschieden sein, bevor er an die 



*’) Treffend definiert Berner (Lehrbuch 15. Aufl., S. 112) Hand- 
lung als die „lebendige Vermittelung des Willens zur That“, während 
er im Gegensatz dazu That nur als „das abgelagerte, objektive Er- 
gebnis der Handlung“ bezeichnet. 
lT ) Bdjdino, Normen II, S. 39. 
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Entscheidung über die Zurechenbarkeit der zur Abur- 
teilung stehenden That herantreten kann. 

Der Satz, dass das Verbrechen Handlung ist, d. h. 
als unbedingte Voraussetzung einen menschlichen Willen 
verlangt, ist durchaus nicht ein so selbstverständlicher, 
wie er uns heute erscheint, er hat sich vielmehr nur sehr 
allmählich herausgebildet. Das älteste Recht aller Völker 
beurteilt eine jede That lediglich nach dem objektiven 
Erfolge, es verlangt eine rein äusserliche Vergeltung nach 
der Grösse des angerichteten Schadens. Ob der Thäter 
dabei vorsätzlich oder fahrlässig oder sogar gänzlich 
schuldlos gehandelt habe, ist der rohen Vorstellung ganz 
gleichgültig, da die äusseren Folgen in allen drei Fällen 
dieselben sind. 

Erst nachdem man diesen Standpunkt überwunden 
und die objektive und subjektive Seite in der rechtsver- 
letzenden Handlung auseinander zu halten gelernt hatte, 
konnte der richtige Massstab für die Beurteilung des 
Verbrechens gewonnen werden. Man begriff jetzt, dass 
nicht in der Verletzung als solcher, sondern in dem 
bösen Willen des Thäters der Angriff auf die Rechts- 
ordnung zu finden sei, und dass daher die Strafe als 
Reaktion gegen das Unrecht sich gegen den Willen, als 
gegen die Ursache der Verletzung, zu richten habe. . 

Erst mit dieser Erkenntnis war dem Begriff der 
Verschuldung die ihm in dem System des Strafrechts 
gebührende Stelle eingeräumt, welche er seitdem nicht 
wieder verloren hat. 

War im vorigen Paragraphen Verbrechen als Angriff 
auf die wichtigsten Lebensinteressen der Gesellschaft 
bezeichnet worden, so kann jetzt also noch zur näheren 
Erklärung hinzugefügt werden, dass nach unserer fort- 
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geschrittenen und verfeinerten Auffassung ein solcher 
Angriff nur dann vorhegt, wenn das Geschehene auch 
ein Gewolltes war, wenn der Thäter die Vorstellung von 
der Wirkung seines Thuns gehabt hat. Liegt diese Vor- 
aussetzung vor, so wird die Handlung eine vorsätzliche 
genannt 18 ). Vorsatz ist also das bewusste Wollen der 
Wirkung des Thuns und die Handlung dann eine vor- 
sätzliche, wenn das, was wirklich geschehen ist, mit dem 
Willen des Thäters übereinstimmt. 

Für das Strafrecht kommt das menschliche Thun nun 
selbstverständlich nur soweit in Frage, als es sich auf 
etwas Rechtswidriges, d. h. auf etwas durch die Straf- 
rechtsnormen Verbotenes, richtet 19 ). Wir werden daher 
in der obigen Begriffsbestimmung des Vorsatzes, welche 
sich auf das menschliche Handeln überhaupt — auf das 
' rechtswidrige ebensowohl, wie auf das rechtmässige — 
bezog, einen Zusatz machen müssen, um speziell den 
rechtswidrigen Vorsatz erschöpfend zu definieren. 

Dieser lässt sich etwa wie folgt bestimmen: Rechts- 
widriger Vorsatz ist das bewusste Wollen der durch das 
Strafgesetz verbotenen Wirkung. Zum Begriff des vor- 
sätzlich verübten Verbrechens sind demnach zwei Erfor- 
dernisse unbedingt notwendig, diese aber auch ausreichend: 
Die verübte That muss objektiv den Thatbestand einer 
strafbaren Handlung bilden und subjektiv gewollt sein. 
Dieser Zusammenhang zwischen Willen und That macht 
die Handlung erst zu einer verbrecherischen und den 
Willen zu einem im Sinne des Strafrechts vorsätzlichen. 

**) Ueber die zweite Grundform des rechtswidrigen Willens, 
die Fahrlässigkeit, wird an einer späteren Stelle gesprochen werden. 

1# } Wir beschränken uns hier auf den Ausdruck: „Verbot“, 
indem die Unterlassungsdelikte , deren Wesen darin besteht, dass 
man bei Strafe Gebotenes nicht thut, bei Seite gelassen werden. 
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Letzterer wird also lediglich durch das eine Moment 
charakterisiert und nur dadurch von jedem anderen 
Willen unterschieden, dass diejenige Thätigkeit, worauf 
er sich richtet, den Thatbestand eines Verbrechens bildet, 
d. h. dass alle einzelnen Thatumstände, welche die Hand- 
lung zu einer vom Gesetze mit Strafe bedrohten machen, 
vom Thäter gekannt werden. 

Auf die Unterscheidung von Vorsatz und Absicht 
einzugehen, ist hier nicht erforderlich. Wo im folgenden 
vom Vorsatz und vorsätzlichen Wollen gesprochen wird, ist 
die Absicht darunter stets mit einbegriffen. Wir wollen mit 
dem Wort: „Vorsatz“ den Dolus im allgemeinen bezeichnen. 

Der Begriff der Schuld umfasst nun aber ausser dem 
Vorsatz noch eine zweite Unterart : „die Fahrlässigkeit“. 
Das Wesen dieser liegt darin, dass sich der Thäter den 
rechtswidrigen Erfolg nicht vorgestellt, denselben also 
auch nicht gewollt hatte. Dadurch unterscheidet sie sich 
wesen tlich vom Vorsatz. Während das charakteristische 
Merkmal dieses, wie wir gesehen haben, gerade darin lag, 
dass der Thäter den betreffenden Erfolg in sein Bewusst- 
sein aufgenommen hat, ist dies bei der Fahrlässigkeit 
nicht der Fall. Dass dieselbe dennoch dem Thäter zur 
Schuld zugerechnet wird, hat seinen Grund darin, dass 
er sich diesen Erfolg hätte vorstellen können und, da er 
ein rechtswidriger ist, die Handlung zu vermeiden ver- 
pflichtet gewesen wäre. 



§ 4 . 

Das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit kein Begriffs- 
merkmal des rechtswidrigen Willens. 

Das Resultat, welches uns die bisherige Betrachtung 
ergeben hat, ist folgendes : Verbrechen ist der nur durch 
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Strafe abzuwehrende Angriff auf die wichtigsten Lebens- 
interessen der Gesellschaft. In dem Begriff des Ver- 
brechens als einer Handlung ist der Begriff des rechts- 
widrigen Willens von selbst mit enthalten, und zw ar wohnt 
diese Bechtswidrigkeit dem Willen inne, sobald die Thätig- 
keit, auf welche derselbe gerichtet ist, den Thatbestand 
einer strafbaren Handlung bildet. 

Hier entsteht nun aber die wichtige Frage, ob nicht 
zum Begriff des rechtswidrigen Willens noch ein weiteres 
Erfordernis gehört, nämlich dass der Thäter auch mit 
dem Bewusstsein von der Rechtswidrigkeit seines Thuns 
gehandelt hat. Diese Ansicht wird von Binding mit 
aller Energie vertreten. Da auch hervorragende Praktiker, 
wie Bcri und Olshausen, sich demselben angeschlossen 
haben, muss hier ausführlich darauf eingegangen w'erden. 

Es kommen zwei Auffassungen in Betracht. Beide 
stimmen darin überein, dass das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit ein wesentliches Begriffsmerkmal des rechts- 
widrigen Willens bilde. Während aber die eine in kon- 
sequenter Verfolgung ihres Standpunkts beim Fehlen die- 
ses Bewusstseins die Strafbarkeit wegen Mangels der 
Schuld stets ausschliessen will, stellt die andere eine all- 
gemeine Präsumtion der Gesetzeskenntnis auf, da von 
jeder mit Verstand begabten Person als rechtlich gewiss 
anzunehmen sei, dass sie die Strafgesetze kenne. Im 
praktischen Erfolg besteht zwischen dieser letzteren An- 
sicht und der unsrigen allerdings kein Unterschied. Allein 
die theoretische Konstruktion ist eine ganz verschiedene. 

Wir wollen jetzt zunächst die Ansichten der Ver- 
treter der zuerst angeführten Gruppe prüfen. 

Am eindringlichsten und entschiedensten ist die Not- 
wendigkeit der Kenntnis vom Dasein und Inhalt der 
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übertretenen Rechtsnorm für die Bestrafung von Binding 
gefordert worden. Binding unterscheidet bekanntlich 
scharf zwischen Norm und Strafgesetz, und zwar formu- 
liert er diesen Unterschied auf folgende Weise: Notwen- 
dige Voraussetzung eines jeden Strafgesetzes ist ein vor- 
aufgegangenes Verbot der verpönten Handlung, welches 
dem Strafrecht in keiner Weise angehört und auch keine 
Hinweisung auf die Rechtsfolgen enthält , welche an 
die Handlung als an deren Bedingung geknüpft sind. 
Dieses Verbot findet man durch Umwandlung des ersten 
Teils unserer Strafgesetze in einen Befehl, nicht so zu 
handeln, wie es daselbst bezeichnet ist. Diesen Befehl 
nennt Binding die Norm. Dieselbe geht begrifflich und 
notwendig dem Strafgesetze voraus, denn dieses bedroht 
eine Normverletzung mit einer Straffolge oder erklärt sie 
für straffrei. Die Strafbarkeit einer Handlung wird also 
erst durch das Strafgesetz, die Rechtswidrigkeit dagegen 
schon durch die Norm ausgesprochen. In dem Unge- 
horsam gegen sie liegt das Wesen alles Unrechts. Auf 
dieser Definition beruht die ganze BiNDiNG’sche Schuld- 
lehre. Schuld ist nach seiner Auffassung der auf Unge- 
horsam gegen die Norm gerichtete Wille eines Hand- 
lungsfähigen 20 ). Er begründet diese Definition auf fol- 
gende Weise: „Das Gesetz verlangt, dass der Mensch 
sich nach ihm richte. Wenn es aber einen solchen Ge- 
horsam fordert, so setzt es damit auf seiten des Ge- 
horchenden notwendig diejenige Vorstellung voraus, aus 
welcher der Gehorsam allein entspringen kann : die Vor- 
stellung eben, dass ein solcher autoritativer Wille be- 
stimmten Inhalts existiere. Vor dieser Wissenschaft Ge- 
horsam von den Individuen fordern, heisst von ihnen 
!0 ) Vgl. Binding, Normen II, S. 103. 
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verlangen, wozu sie erst nach dieser Wissenschaft im- 
stande sind. Das Unmögliche zu fordern, ist aber das 
Recht, weil es vernünftig ist, selbst ausser Stande“ 81 ). 
Darf demnach von Schuld bei Normunkenntnis nicht ge- 
sprochen werden, so kann derjenige, welcher das von ihm 
übertretene Verbot nicht kennt, sich weder einer vorsätz- 
lichen noch einer fahrlässigen Gesetzesübertretung schul- 
dig machen. Den Unterschied zwischen diesen beiden 
Schuldarten konstruiert B inding aus dem Begriff der Vor- 
stellung heraus. Es ist bereits im § 1 bemerkt worden, 
dass nach Binding’s Auffassung auch etwas Nichtvor- 
gestelltes gewollt sein kann. Demgemäss kann Jemand 
etwas Widerrechtliches wollen, nachdem er es sich als 
solches vorgestellt hat, oder auch ohne dass er sich der 
Widerrechtlichkeit seiner Handlungsweise bewusst gewesen 
ist 88 ). Im ersten Falle liegt Vorsatz, im zweiten Fahrlässig- 
keit vor. Beiden Schuldarten ist also das eine Moment 
gemeinsam, dass der Thäter eine Handlung will, welche 
eine ihm bekannte Norm verletzt, sie unterscheiden sich 
nur dadurch, dass beim vorsätzlichen Delikt das Ge- 
wollte als im Widerspruch zu der betreffenden Norm 
stehend vorgestellt wird, während bei der Fahrlässigkeit 
diese Vorstellung fehlt 8 *). 

Gegenüber diesen Ausführungen ist zunächst zu be- 
merken, dass die ganze BiNDiNG’sche Normenlehre, zu- 
mal in der Allgemeinheit, wie sie aufgestellt ist, nicht 
haltbar erscheint. Es giebt eine ganze Reihe von Straf- 
gesetzen, denen begrifflich keine Norm vorausgeht, und 

sl ) BrNDKQ a. a. 0. II, S. 63 ff. 

”) a. a. 0. D, S. 116 ff. 

**) Vgl. hierzu auch Bcri, Die Kausalität und ihre strafrecht- 
lichen Beziehungen S. 36 — 39. 
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welche Rechtsgüter schützen, die durch keine andere 
Rechtsquelle geschützt werden, als allein durch das Straf- 
gesetz. Dies gilt nicht nur von den kleinen, im polizei- 
lichen Interesse untersagten Uebertretungen, sondern 
auch von ganz schweren Verbrechen. Welche Rechts- 
norm könnte beispielsweise nach Wegfall des § 87 des 
Reichsstrafgesetzbuchs nachgewiesen werden, welcher den- 
jenigen Deutschen, der sich mit einer ausländischen Re- 
gierung eiulässt, um dieselbe zu einem Kriege gegen das 
Deutsche Reich zu veranlassen, mit schwerer Zuchthaus- 
strafe bedroht? Wenn dieser Paragraph nicht existierte, 
so würde die dort bezeichnete Handlung, wenn auch un- 
moralisch, so doch rechtlich durchaus erlaubt sein. 
Fasst man den Begriff der Norm aber in einem weiteren 
Sinne und versteht darunter Gebote, die zwar nicht dem 
Recht, wohl aber der Sitte, der Sittlichkeit oder anderen 
Gebieten der gesellschaftlichen Ordnung angehören, so 
wird derselbe ganz unklar und bei den schwankenden 
Ansichten, welche über das, was der Sitte, der Moral 
u. s. w. entspricht, herrschen, völlig willkürlich. Der 
Richter hat dann keinen festen und sicheren Massstab 
mehr an der Hand, nach welchem er die Frage, was 
normgemäss oder normwidrig ist, entscheiden kann, viel- 
mehr bleibt dies ganz und gar seinem subjektiven Gefühl 
überlassen. Es kommt aber noch hinzu,* dass, selbst 
wenn man Norm in dem angegebenen w r eiten Sinn fasst, 
sich auch dann noch immer nicht einem jeden strafbaren 
Thatbestande gegenüber zwischen Norm und Strafgesetz 
unterscheiden lässt. Dies trifft namentlich bei den zahl- 
reichen Strafgesetzen zu, welche keine an sich unmora- 
lischen oder die Rechte anderer verletzenden Handlungen 
verbieten, sondern w r elche nach Art einer Polizeivor- 
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schrift lediglich zur Sicherheit des Publikums dienen 
und der Entstehung von Schaden Vorbeugen sollen. Würden 
diese Vorschriften wegfallen, — man denke z. B. an den 
§ 367 No. 3 des Reichsstrafgesetzbuchs, welcher das 
Feilhalten von Gift oder Arzeneien ohne polizeiliche Er- 
laubnis bestraft, — so wären die dort untersagten Hand- 
lungen absolut erlaubte, mag man den Begriff der Norm, 
soweit man immer will, fassen. Es lässt sich also, so 
können wir zusammenfassend sagen, durchaus nicht bei 
einem jeden Strafgesetz eine ihm begrifflich vorausgehende 
Norm nachweisen, vielmehr wird diese vielfach erst durch 
das Strafgesetz selbst geschaffen 34 ). 

Nun ist allerdings BrsroiNG zuzugeben, dass es eine 
grosse Anzahl Strafgesetze giebt, durch welche eine 
Handlung mit Strafe bedroht wird, die bereits vorher 
durch andere Gesetze mit civilrechtlichen oder sonstigen 
Rechtsfolgen verknüpft gewesen ist. Aber selbst in diesen 
Fällen ist die Normentheorie nur scheinbar richtig. 
Denn auch hier ist das civilrechtliche oder sonstige Ge- 
oder Verbot durchaus nicht die notwendige Voraus- 
setzung des Strafgesetzes, dieses hat vielmehr mit jenen 
Normen gar nichts zu thun. Für das Gebiet des Straf- 
rechts erklärt erst der Strafgesetzgeber und nur er, welche 
Handlungen strafbar, und damit zugleich, welche rechts- 
oder normwidrig sein sollen. 

Wenden wir nunmehr das gefundene Ergebnis auf 
die hier zu behandelnde Frage an, so ist zu sagen, dass 
das von Binding zum Begriffsmerkmal des rechtswidrigen 
Willens erhobene Bewusstsein der Normwidrigkeit ein 



M ) Vgl. Lücas, Die subjektive Verschuldung § 14, und Merkel. 
in der Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft Bd. VI 
8. 496 ff., insbesondere S. 513 — 516. 
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nicht klarer, in vielen Fällen sogar direkt unbrauchbarer 
Begriff ist. Glaubt man eine Schuld nicht annehmen zu 
können, ohne dass der Wille des Thäters sich direkt 
gegen das Recht gerichtet habe, so muss man konse- 
quenterweise das Bewusstsein von der Strafgesetz- 
widrigkeit der Handlung fordern. Damit ist wenig- 
stens jede Undeutlichkeit und Unklarheit ausgeschlossen. 

Abgesehen von diesem Bedenken steht der Auffassung 
Binding’s aber noch der weitere viel schwerwiegendere 
Einwand entgegen, dass es überhaupt verfehlt ist, die 
Antwort auf die Frage, ob das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit zur Strafbarkeit zu erfordern sei, aus dem 
Begriff des Willens herleiten zu wollen. Wie im § 3 
schon hervorgehoben ist, wohnt der verbrecherischen 
Handlung bereits als solcher die Rechtswidrigkeit inne. 
Diese darf daher nicht in den Willen, welcher mit der 
Gesetzmässigkeit oder Gesetzwidrigkeit der Handlung gar 
nichts zu thun hat, verlegt werden. 

Wille ist, wie wir im § 1 gesehen haben, nichts 
anderes, als das durch Vorstellungen unseres Bewusst- 
seins hervorgerufene Begehren, bestimmte Veränderungen 
in der Aussen weit zu bewirken, und insofern stimmen 
rechtmässiger und rechtswidriger Wille vollkommen über- 
ein. Sie unterscheiden sich nur dadurch, dass der erstere 
sich auf einen gesetzlich erlaubten, der letztere auf einen 
vom Recht mit Strafe bedrohten Erfolg richtet. Die- 
jenigen, welche die hier dargelegte Auffassung nicht 
teilen, sondern meinen, dass das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit die unerlässliche Voraussetzung des rechts- 
widrigen Willens sei, nehmen damit zugleich an, dass 
der Wille für das Gebiet des Strafrechts etwas anderes 
bedeute, als sonst in der ganzen übrigen Welt, — eine 



Digitized by Google 




Die Binding'sche Schuldlehre. 



31 



281] 



Konsequenz, deren Unrichtigkeit man sofort einsieht, 
sobald man sich erinnert, dass die beiden Willensformen, 
Vorsatz und Fahrlässigkeit, wie v. Liszt * 5 ) richtig hervor- 
hebt, „nicht nur auf dem Gebiete des rechtswidrigen, 
sondern auch auf dem des rechtlich gleichgültigen Han- 
delns in der gleichen Weise wiederkehren. Nicht nur 
der Wilddieb, sondern auch der Jagdberechtigte kann 
ein Stück Wild vorsätzlich oder fahrlässig töten ; und 
nicht nur eine fremde, sondern auch meine eigene beweg- 
liche Sache kann ich vorsätzlich oder fahrlässig zer- 
trümmern.“ Hält man dies fest, dass es keinen beson- 
deren strafrechtlichen Willen giebt und behält man 
weiter im Auge, dass das charakteristische Merkmal jedes 
Willens in dem Begehren liegt, bestimmte Veränderungen 
in der Aussenwelt zu bewirken , so leuchtet sofort ein, 
dass das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit mit dem 
Willen gar nichts zu thun haben kann. Dass man diese 
ganz einfache Wahrheit immer wieder verkennt und den 
Rechtsirrtum für einen Aufhebungsgrund der Zurechnung 
betrachtet, hat seinen Grund in der Unklarheit, welche 
über den Begriff der Kausalität vielfach verbreitet ist. 
Wir müssen daher auf denselben hier noch näher ein- 
gehen. — 

Dass das Gesetz der Kausalität keine den Er- 
scheinungen der äusseren Natur innewohnende Kraft, 
sondern nichts anderes, als eine Kategorie unseres Den- 
kens und als solche eine Grundbedingung unserer ge- 
samten Erfahrung ist, kann wohl als eine seit Kant in 
der Philosophie allgemein anerkannte Wahrheit gelten 26 ). 



“) v. Liszt, Lehrbuch S. 164, Anm. 7. 

M ) VergL Lang«, Geschichte des Materialismus S. 399. 
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Hieraus aber folgt zweierlei: 

Erstens: Im Gebiete der Erfahrung gilt das Kausa- 
litätsgesetz unbeschränkt, da wir nichts als wirklich gelten 
lassen, was wir nicht in die Gesetzmässigkeit des Kausal- 
zusammenhangs einzureihen vermögen. 

Zweitens : Ausserhalb der Erfahrung hat das Kausal- 
gesetz, eben weil es nur eine Kategorie unseres Denkens 
ist, keine Bedeutung mehr. 

Die Form, in welcher das Kausalitätsprinzip gewöhn- 
lich ausgedrückt wird, dass jedes Ding seine Ursache 
habe, ist ungenau. Wir wenden den Begriff der Kausa- 
lität niemals auf die Erscheinungen der äusseren Natur 
an, so lange sie in Ruhe verharren. Vielmehr ist die 
nothwendige Voraussetzung der Kausalität: die Verände- 
rung. Tritt eine solche an einem realen Objekte ein, so 
schliessen wir, dass ihr ein Zustand voraufging, welchem 
der neue Zustand mit Notwendigkeit folgen musste und 
nennen dann die Summe der Bedingungen, welche diesen 
Erfolg herbeiführte: die Ursache, die eingetretene Ver- 
änderung: die Wirkung. Es ist selbstverständlich, dass 
das Kausalgesetz nicht nur für die Erscheinungen der 
äusseren Natur, sondern auch für die psychischen Vor- 
gänge, soweit diese der wissenschaftlichen Untersuchung 
überhaupt zugänglich sind, gültig ist. 

Mit dem „Gesetz der Kausalität“ wird vielfach ein 
anderes, von ihm streng zu trennendes, nämlich: der 
„Satz vom Grunde“ verwechselt. Während die Logik die 
beiden Gesetze, deren Verschiedenheiten sogleich be- 
sprochen werden sollen, streng auseinanderhält 27 ), finden 
wir sie in der Jurisprudenz häufig miteinander vermengt. 

2 ’) Vgl. Sigwart, Logik Bd. I, S. 211; Wündt, Logik Bd. I, 
S. 546 — 552, vor allem aber die grundlegende Untersuchung Schopkn- 
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Auch Binding unterscheidet beide nicht. Wir wer- 
den sogleich sehen, dass aus dieser Ungenauigkeit die 
ganze Kette der Irrtümer hervorgeht, welche sich in 
seiner Schuldlehre finden. 

Das Kausalgesetz hat es, wie wir gesehen haben, nur 
mit dem Zusammenhang von Ereignissen, von in Raum 
und Zeit geschehenden Veränderungen zu thun, der Satz 
vom Grunde dagegen bezieht sich auf den Zusammenhang 
von Denkakten. Er besagt, dass „wenn ein Urteil eine 
Erkenntnis ausdrücken soll, es einen zureichenden Grund 
haben muss; wegen dieser Eigenschaft erhält es alsdann 
das Prädikat wahr“ 28 ). In der Terminologie der Logik 
wird die Ursache oder der Realgrund causa, der Erkennt- 
nis- oder Beweisgrund ratio genannt. 

Ein Beispiel mag das Gesagte erläutern: Der Satz: 
„Die Elektrizität ist die Ursache des Blitzes“, drückt ein 
rein kausales Verhältnis aus. Er besagt, dass die Elek- 
trizität realiter den Blitz hervorgebracht habe. Der Satz 
dagegen: „Wenn es blitzt, so muss Elektrizität in den 
Wolken vorhanden sein“ hat mit der Kausalität gar nichts 
zu thun. Er bedeutet: Der Umstand, dass es blitzt, 
bildet für mich, als den Urteilenden, den zureichenden 
Grund anzunehmen, dass die Wolken Elektrizität ent- 
halten. Ich würde diesen letzteren Satz allerdings nie- 
mals aussprechen können, wenn mir nicht schon vorher 
der betreffende Kausalzusammenhang bekannt gewesen 
wäre, wenn ich nicht bereits gewusst hätte, dass die 
Elektrizität den Blitz erzeugt. Aber dieser Umstand 
berechtigt noch durchaus nicht zu der Annahme, dass 

hacer’s: „Ueber die vierfache Wurzel des Satzes vom zureichenden 
Grunde“, insbesondere das fünfte Kapitel. . 

* 8 ) Schopenhauer, a. a. 0. S. 105. 

Abhandlungen I. Bd. 3 
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zwischen dem Kausalprinzip und dem Satz vom Grunde 
eine Verschiedenheit nicht besteht. Das Kausalgesetz 
spricht nur aus, dass ein Zustand einen bestimmten an- 
deren mit Notwendigkeit zur Folge habe. Sofern wir 
aber auf Grund der Erkenntnis dieses Zusammenhangs 
aus der Wirkung auf die Ursache zu schliessen vermögen, 
so liegt ein Urteil vor, dessen einzige Besonderheit die 
ist, dass es seinen Grund in der Erfahrung hat. Schopen- 
hauer sagt deshalb von Urteilen dieser Art, dass sie 
empirische oder materiale Wahrheit besässen (§31 a.a.O.). 

Allein nicht immer ist ein Kausalverhältnis Grund 
eines Urteils. Ein Urteil kann auch ein anderes Urteil 
oder eine Reihe solcher zu seinem Grunde haben. Dies 
ist stets bei dem „Schluss“ der Fall. In dem bekannten 
Beispiel eines Schlusses: „Alle Menschen sind sterblich, 
Sokrates ist ein Mensch, also ist Sokrates sterblich“, 
bilden die beiden ersten Urteile für den Urteilenden den 
zureichenden Grund, Sokrates für sterblich zu erklären. 
Schopenhauer sagt deshalb von Urteilen dieser Art, dass 
sie logische oder formale Wahrheit besässen. 

Das Angeführte dürfte genügend sein, um den be- 
haupteten Unterschied klar zu legen. Wir fassen ihn noch 
einmal in den Satz zusammen: Das Kausalgesetz bezieht 
sich auf den Zusammenhang der in Raum und Zeit vor 
sich gehenden Veränderungen, der Satz vom Grunde da- 
gegen auf die logische Notwendigkeit unserer Urteile. 

Die Auseinanderhaltung dieser beiden Sätze ist nun 
auch für das Recht von grösster Bedeutung. Ihre Ver- 
mischung führt, wie uns die BiNDiNG’sche Schuldlehre 
zeigt, praktisch zu den schwerwiegendsten Fehlern. Nach 
Binding besteht das Wesen des Delikts in der Verwirk- 
lichung des schuldhaften Willens. Schuldhaft aber 
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ist der Wille nur dann, wenn er die Ursache einer 
Rechts Widrigkeit oder, um in der BiNDiNG’schen 
Terminologie zu bleiben, einer Normverletzung ge- 
worden ist. Von dem Standpunkt dieser Definition aus 
ist es völlig konsequent, wenn Binding als unerlässliche 
Voraussetzung der Zurechnung die Kenntnis des Thäters 
von dem ihn verpflichtenden Gesetze hinstellt*®) und beim 
Mangel dieser Kenntnis das Vorhandensein einer jeg- 
lichen Willensschuld, sei es einer vorsätzlichen oder fahr- 
lässigen, verneinen will. Denn wenn der Kern aller 
Schuld in dem Ungehorsam gegen die Normen, in dem 
Willen, sie zu verletzen, besteht, so muss der Thäter 
diese natürlich zuvor gekannt haben. Ohne diese Kennt- 
nis wäre eben eine verbrecherische Willensbestimmung 
undenkbar. Diese Konsequenz ist von Binding seinem 
Standpunkte gemäss ganz folgerichtig gezogen. Wir 
werden daher direkt gegen sie nicht ankämpfen hönnen. 
Gelingt es uns jedoch nachzuweisen, dass schon an und 
für sich die Voraussetzung, von welcher er ausgeht, näm- 
lich seine Definition von der Schuld, falsch ist, so werden 
damit auch alle daraus abgeleiteten Folgerungen hin- 
fällig. Die Begriffsbestimmung der Schuld lautet bei 
Binding nun noch einmal wörtlich wiederholt folgender- 
massen: „Schuld ist der Wille eines Hand- 
lungsfähigen als Ursache einer Rechtswidrig- 
keit“. (H S. 102.) Diese Definition verknüpft also den 
Willen und die Rechtswidrigkeit durch das Gesetz der 
Kausalität. Damit aber begeht sie einen schweren Fehler. 
Die Rechtswidrigkeit ist keine der Sinnenwelt angehörige 
Thatsache, sondern eine begriffliche Abstraktion der 



**) Binding, Normen Bd. II, bes. S. 102, 171, 403. 

3* (19*) 
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Rechtswissenschaft. Als solche aber kommt ihr, wie 
allen unseren Begriffen, Urteilen und Schlüssen keine 
erkennbare Wirklichkeit zu, ausser in unserem Denken. 
Mithin kann die Kategorie der Kausalität, welche nur 
für sinnfällige, in Raum und Zeit geschehende Ver- 
änderungen gilt, auf diesen Begriff niemals angewendet 
werden. Auf ihn passt immer nur der auf den Zusammen- 
hang von Denkakten gehende Satz vom Grunde. Von 
der Ursache oder dem Realgrunde einer Rechtsverletzung 
zu sprechen, ist also unlogisch, sofern man darunter nicht 
etwa nur dasjenige konkrete physische Geschehen versteht, 
welches den Charakter der Rechtsverletzung an sich trägt. 
Dass aber eine Handlung diesen Charakter besitzt, dafür 
giebt es überhaupt keinen Realgrund, sondern nur einen 
Erkenntnisgrund , welcher in den geltenden Rechts- 
bestimmungen gelegen ist. 

Wir können das Gesagte kurz dahin rekapitulieren: 
Die Wirkung des menschlichen Willens als einer der 
Sinnenwelt angehörigen Erscheinung kann immer nur ein 
Vorgang sein, welcher ebenfalls sinnfälliger Art ist, d. h. 
stets nur eine in der Aussenwelt geschehende Veränderung, 
niemals aber eine Verletzung des Rechts. 

Ein einfaches Beispiel möge dies noch näher verdeut- 
lichen: Mein Wille kann im Zusammenhang mit anderen, 
dem menschlichen Einfluss nicht unterworfenen Umständen 
beispielsweise den Erfolg hervorbringen, dass ein be- 
stimmter Mensch an einem bestimmten Orte und zu einer 
bestimmten Zeit seines Lebens beraubt wird, niemals 
aber kann er bewirken, dass durch dieses Geschehen eine 
Verletzung des Rechts eintritt. Nehmen wir einmal an, 
dass diejenige gesetzliche Bestimmung, welche die Tötung 
eines Menschen als Mord bestraft, nicht existierte, so 
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würde es unmöglich sein, dass jemand das genannte Ver- 
brechen begehen könnte. Genau dieselbe Handlung, 
welche sich heute als Mord charakterisiert, würde in 
diesem Falle eine rechtlich erlaubte Tötung eines 
Menschen sein, obwohl das physische Geschehen beide 
Male ganz das gleiche ist. Wir haben darin den besten 
Beweis, dass der menschliche Wille nicht die Ursache 
des Mordes genannt werden kann. Dieser Begriff hat als 
eine rein geistige Schöpfung des Gesetzgebers überhaupt 
keine Ursache, sondern, wie bereits bemerkt, nur einen 
in den geltenden Rechtsbestimmungen zu findenden Er- 
kenntnisgrund. 

Der Trugschluss Binding’s liegt also, wie man sieht, 
darin, dass er einen aus den Erscheinungen der Wirk- 
lichkeit mittelst Abstraktion abgeleiteten Begriff mit diesen 
Erscheinungen selbst verwechselt und die Denkform der 
Kausalität auf jenen statt auf diese anwendet. 

Noch deutlicher, als bei Binding, kehrt dieser Felder 
bei Zitelmann wieder 80 ), dessen Ausführungen ein um 
so grösseres Gewicht besitzen, als sie sich angeblich mit 
einem so hervorragenden Logiker, wie Sigwart, im Ein- 
klang befinden. Es dürfte daher, um unsem Standpunkt 
Binding gegenüber überzeugend zu begründen, unum- 
gänglich sein, auch die Einwände Zitelmann’s zu prü- 
fen. Ganz wie Binding für das Gebiet des Strafrechts, 
so stellt Zitelmann 81 ) für das Gebiet des Civilrechts die 
Behauptung auf, dass zwischen gewissen natürlichen That- 
sachen und den auf Grund juristischer Abstraktion ge- 
wonnenen Begriffen ein notwendiger Zusammenhang be- 
stehe. Nur schränkt er im Gegensatz zu Binding diese 



’°) Ebenso auch bei v. Rohland, „Unterlassungsdelikte“. 
al ) Zitelmann, „Irrtum und Rechtsgeschäft“ S. 209 und 219. 
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Behauptung dahin ein, dass er unter jenem Zusammen- 
hang nicht das Verhältnis der natürlichen Kausalität ver- 
standen wissen will, sondern „ein eigentümliches, erst 
von dem Gesetzgeber geschaffenes Band der Notwendig- 
keit, das wir nicht anders, als analog der natürlichen 
Kausalität aufzufassen vermögen.“ 

Er erläutert diesen Satz an folgendem Beispiel: Wenn 
die Thatsache der Okkupation einer herrenlosen Sache 
Ursache des Eigentumserwerbs genannt wird, so wird 
zwischen den beiden Thatsachen, der natürlichen und der 
juristischen, ein Verhältnis hergestellt, welches, wie er 
meint, nur das der Kausalität sein könne (S. 219 u. 220). 

Um dies zu beweisen, polemisiert Zitelmann nach 
einigen nicht hierher gehörigen Ausführungen zunächst 
gegen die Ansicht, welche in dem genannten Beispiel das 
Verhältnis der logischen Notwendigkeit für vorliegend 
erachtet und demgemäss in der Okkupation den Erkennt- 
nisgrund für den Eigentumserwerb finden will. „Wenn 
von zwei Urteilen,“ so fuhrt er aus, „das eine Erkennt- 
nisgrund des andern sein soll, und doch das zweite Ur- 
teil aus dem ersten nicht bloss durch Umformung oder 
Analyse gewonnen ist, — woran in unserem Fall selbst- 
verständlich nicht gedacht werden kann, — wenn viel- 
mehr das zweite Urteil dem ersten gegenüber etwas völlig 
Neues ist, so muss zwischen den beiden in den Urteilen 
ausgedrückten Thatsachen an und für sich eine solche 
Verbindung bestehen, welche uns befähigt, von einer 
Thatsache auf die andere zu schliessen: zwischen zwei 
Thatsachen aber, von denen wir die eine, — wie in unserm 
Fall die Okkupation, — als einen realen Vorgang kennen, 
giebt es nur eine einzige derartige Verbindung, die der 
Kausalität: wir schliessen von der Ursache auf die Wir- 
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kung oder umgekehrt. Wenn wir endlich wissen, dass 
von den beiden Thatsachen die im Vordersatz bezeichnete 
zeitlich vorangeht, so bleibt nur eine Erklärung: sie ist 
die Ursache der im Nachsatz bezeichneten Thatsache. 
Gerade das aber war das Thema unseres Beweises, dass 
zwischen den beiden Thatsachen, der natürlichen und der 
juristischen, ein Verhältnis bestehe, welches als Kausalität 
zu denken sei.“ 

Wir haben diese Ausführungen hier wörtlich wieder- 
gegeben, weil sie in der That auf den ersten Blick sehr 
viel Bestechendes haben, zumal sich Zitelmann dabei 
auf die Argumente Sigwart’s (Logik, Band 1 S. 381 
und 386) stützt. Nun ist unzweifelhaft die aus Sigwart 
entlehnte Stelle richtig, es fragt sich nur, ob der von 
diesem ins Auge gefasste Fall hier vorliegt, und dies ist 
zu bestreiten. 

Sigwart redet von dem Fall, wo aus einem Urteil 
ein anderes, neues gewonnen wird. Dies ist, wie er aus- 
fuhrt, nur möglich, wenn zwischen den beiden in den 
Urteilen ausgedrückten Thatsachen ein Kausalverhältnis 
besteht, — wir erinnern an das vorhin gewählte Beispiel : 
„Wenn es blitzt, so muss Elektrizität in den Wolken 
vorhanden sein“. Bei dem von Zitelmann betrachteten 
Fall wird aber gar nicht aus einem Urteil, sondern aus 
zwei Urteilen ein drittes neues hergeleitet. Mit anderen 
Worten: Wir haben es hier mit einem einfachen voll- 
ständigen „Schluss“ zu thun, bei welchem von einem zu- 
grunde liegenden kausalen Verhältnis natürlich gar keine 
Rede ist. Die beiden ersten Urteile lauten: 

1) X hat eine herrenlose Sache okkupiert. 

2) Okkupation einer herrenlosen Sache begründet 
nach dem Gesetz den Eigentumserwerb, folglich, — und 
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dies ist das neu gewonnene dritte Urteil, — ist X Eigen- 
tümer der okkupierten Sache geworden. Das zweite dieser 
drei Urteile wird von Zitelmann unberechtigter Weise 
ausser Acht gelassen, und doch kann die Wahrheit des 
zu begründenden Urteils nur aus den beiden ersten Sätzen 
zusammen hergeleitet werden. Daraus, dass X eine 
herrenlose Sache okkupiert hat, folgt durchaus noch nicht, 
dass er Eigentümer dieser Sache geworden ist. Dies 
wird er nur deshalb, weil das Gesetz als ein weiterer 
Faktor hinzutritt. In der That haben wir es also hier 
lediglich mit dem Verhältnis der logischen Notwendigkeit 
und nicht mit dem der Kausalität zu thun. Die beiden 
ersten Urteile bilden für den Urteilenden den zureichenden 
Grund, den X für den Eigentümer zu erklären. 

Zitelmann behauptet nun aber weiter, dass „das 
zwischen der natürlichen Thatsache und der Rechtsfolge 
bestehende Verhältnis nicht die natürliche Kausalität 
selbst, sondern eine vom Menschen ganz nach Analogie 
der natürlichen geschaffene eigene juristische Kausalität 
sei“. (S. 221.) Diesen Satz begründet er auf folgende 
Weise: „Jeder einzelne Rechtssatz behauptet eine Kausal- 
verbindung zwischen gewissen Thatsachen und einem 
Sollen im Sinne eines Verpflichtetseins einer Person. Dies 
beweist sich dadurch, dass jeder Rechtssatz ein allgemeines 
hypothetisches Urteil ist. Jeder Rechtssatz lautet: 

„Wenn so sollst Du“. Man hat für dieses : „so 

sollst Du“ nun neuerdings Eigenschaft und Namen eines 
Imperativs in Anspruch genommen. Dadurch ist man 
notwendig zu Fehlschlüssen gelangt, denn bei einem 
Imperativ könnte freilich von einem Kausalverhältnis 
nie die Rede sein. Der wahre Imperativ enthält ein 
„individuelles und unübertragbares Moment“, ist kein 
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Urteil und gehört deshalb gar nicht in die Logik . . . . 
Rechtsnormen nun können ihrem Wesen nach niemals 
Imperative sein, schon um deshalb nicht, weil sie allge- 
mein gelten wollen. Nur ein zufälliges Zusammentreffen 
im Sprachgebrauch konnte darüber täuschen, dass die 
Rechtsnorm stets ein Urteil, nie ein Imperativ ist. Man 
drückt nämlich den Imperativ (inkorrekter Weise) auch 
in der Form des Urteils aus. „Töte nicht“ ist ein 
Imperativ, „Du sollst nicht töten“ ist ein Urteil. Man 
kann sich von dem hier behaupteten Unterschied durch 
eine einfache Probe überzeugen. Man kann einem andern 
sagen : „Du sollst nicht“ und würde sehr missverstanden 
sein, wenn interpretiert würde: „Ich will, dass Du nicht“; 
im Gegenteil, ich will vielleicht gerade, dass der andere 
die Handlung begehe und teile ihm nur mit, dass er sie 
zu unterlassen verpflichtet sei. Wenn aber das : „Du 
sollst“ logisch stets als Urteil aufzufassen ist, dann kann 
upd muss für den ganzen Rechtssatz die Eigenschaft eines 
hypothetischen Urteils in Anspruch genommen werden. 
Nun besteht jedes hypothetische Urteil darin, dass es 
zwischen Vordersatz (Wenn) und Nachsatz (So) das Ver- 
hältnis notwendiger Folge behauptet, das in dem Wenn- 
Satz ausgedrückte Urteil ist demnach Erkenntnisgrund 
für das „Du sollst“, für das Verpflichtetsein also, und 
damit schliessen wir, dass die Thatsache: „Wenn . . . .“ 
als Ursache des Verpflichtetseins gedacht werden muss 
Fragt man endlich, woher wir diesen Kausalzusammen- 
hang zwischen der Thatsache und dem„ Du sollst“ kennen 
und woher er kommt, so antworten wir : Der Zusammen- 
hang zwischen beiden ist gleichsam vor unseren Augen 
durch den Gesetzgeber selbst hergestellt worden. (Sigwakt, 
Logik I. S. 379 ff. und 411). 
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Wir wollen nun auch diese Darstellung im einzelnen 
auf ihre Richtigkeit hin prüfen. Zunächst ist zu bemer- 
ken, dass die Behauptung Zitelmann’s, jeder Rechtssatz 
enthalte ein hypothetisches Urteil, falsch ist. Jede Rechts- 
norm ist eine vom Staat aufgestellte Regel, nach welcher 
die einzelnen Individuen ihr Handeln einrichten sollen, 
sie enthält immer einen Befehl der Staatsgewalt an den 
menschlichen Willen, ist also kein Urteil, sondern ein 
Imperativ. Die einzige Eigentümlichkeit dieses Imperativs 
besteht darin, dass er in den meisten Fällen, wenn auch 
nicht immer, zugleich mit dem Befehl ein Uebel für den 
Fall der Uebertretung des Gesetzes androht. Genau ge- 
nommen müsste jede Rechtsnorm folgendermassen lauten : 
„Du sollst das und das thun resp. nicht thun, für den 
Fall der Uebertretung dieses Ge- oder Verbots aber wird 
deine Handlung die und die Folge haben“. Nur der 
Kürze halber fasst man diese beiden Sätze weniger um- 
ständlich in den einen zusammen: „Wenn Du das und 
das thust, so . . . .“ Diese Form eines hypothetischen 
Urteils darf uns aber nicht über den Inhalt der Rechts- 
norm täuschen, sie bleibt trotzdem ein reiner Imperativ. 
Wir können uns davon auf eine einfache Weise über- 
zeugen: Während es bei zahlreichen logischen Gebilden 
sich nur darum handelt, ob sie richtig und fehlerfrei 
seien, handelt es sich beim Urteil stets um Wahrheit. 
Darüber besteht seit Aristoteles in der Logik kein Zweifel 
mehr. Denn das Urteil giebt Antwort auf die Frage : 
Ist es wahr, dass zwischen zwei Erscheinungen eine Be- 
ziehung stattfindet oder nicht ? Bei einem Rechtssatz aber 
können wir die Frage nach seiner inneren Wahrheit nie- 
mals aufwerfen. Hier können wir immer nur prüfen, ob 
er richtig und zweckentsprechend, nicht aber ob er wahr 
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sei. Wer dies dennoch thut, der legt, wie v. Iheking 
überzeugend nachgewiesen hat, an das Recht einen Mass- 
stab an, der für dasselbe nicht passt. „Wahrheit ist das 
Ziel der Erkenntnis, aber nicht das des Handelns“ 32 ). 

Die gegen dieses Resultat von Zitelmann geltend 
gemachten Gründe sind nicht stichhaltig. Zunächst ist 
es unberechtigt, wenn er sich auch hier wieder auf Sig- 
WART beruft. Sigwabt wirft in der angezogenen Stelle 
(Logik 1 § 51) die Frage auf, woher die allgemeinen 
Regeln, nach denen wir schliessen, kommen. Er beant- 
wortet sie dahin: „Im Gebiete des menschlichen Wollens 
kann ein solcher allgemeiner Zusammenhang durch einen 
Willensakt festgestellt werden, und er gilt für jeden, der 
sich diesen Willensakt aneignet. Jedes Strafgesetz stellt 
eine Reihe solcher hypothetischer Urteile auf, in denen 
der Zusammenhang zwischen dem Begehen des Ver- 
brechens und der Strafbarkeit ganz allgemein festgestellt 
ist, ohne Rücksicht auf bestimmte Individuen, in denen 
die Voraussetzung eintritt; sie stellen nur das Prädikat 
fest, das eine Folge haben soll, und so sind sie eine 
Basis des Schliessens für das praktische Denken, das 
feststellt, was zu geschehen hat.“ Wie aus den letzten 
Worten unzweideutig hervorgeht, hat Sigwart hier nicht 
das Strafgesetz, sowie es sich vom Standpunkt der gesetz- 
gebenden Staatsgewalt aus darstellt, im Auge, sondern 
er betrachtet es vom Standpunkt des urteilenden Rich- 
ters aus. Wenn dieser das Strafgesetz auf den einzelnen 
Fall anwenden will, so kann er dies allerdings nicht anders 
thun, als dass er sich den Imperativ in ein Urteil ver- 
wandelt. Aber diese in unserem Denken vorgenommene 



**) v. Iheking, Zweck im Recht Bd. I, S. 43o. 
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Umwandlung ändert an der Natur der Norm als solcher 
nichts, diese bleibt nach wie vor ein reiner Imperativ. 

Ebensowenig ist die weitere Argumentation Zitel- 
mann’s, dass die Rechtsnormen schon deshalb niemals 
Imperative sein können, weil sie allgemein gelten wollen, 
nicht stichhaltig. Diese Imperative haben lediglich darum 
allgemeine Gültigkeit, weil die befehlende Person eine 
solche ist, welche eben allen etwas zu befehlen hat, 
nämlich die souveräne Staatsgewalt. 

Endlich ist es ganz verfehlt, wenn Zitelmann das: 
„Du sollst nicht“ für ein Urteil und nicht für einen 
Imperativ hält und dies damit zu beweisen sucht, dass 
man einem andern sehr wohl sagen könne: „Du sollst 
nicht“ und doch sehr missverstanden sein würde, wenn 
er interpretierte: „Ich will, dass Du nicht“, während ich 
im Gegenteil vielleicht gerade wollen kann, dass er die 
Handlung begehe und ihm nur mitteile, dass er sie zu 
unterlassen verpflichtet sei. Der Trugschluss in dieser 
Ausführung Zitelm ann’s liegt darin, dass er ein und 
dasselbe Wort: „Du sollst nicht“ zweimal in verschie- 
denen Bedeutungen nimmt; das erste Mal braucht er es 
vom Standpunkt des Befehlenden, das zweite Mal vom 
Standpunkt eines Dritten aus, welcher nur den Willen 
eines andern wiedergiebt. Selbstverständlich liegt in dem 
letzteren Falle ein Urteil vor. Wenn z. B. der Lehrer 
zu seinem Schüler sagt: „Du sollst nicht töten“ und ihm 
damit erklären will, dass dieser Satz sich schon in den 
zehn Geboten finde, und dass daher der Mord eine un- 
sittliche Handlung sei, so ist das: „Du sollst nicht“ im 
Munde des Lehrers allerdings ein Urteil, im Sinne der 
Bibel aber ein Imperativ. Dabei macht es auch keinen 
Unterschied, ob der Befehlende seinen Willen in die Form 
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kleidet „Töte nicht“ oder „Du sollst nicht töten“. Beide 
Ausdrücke stellen ganz gleichmässig Imperative dar. In 
dem: „Du sollst nicht“ steckt dagegen dann immer ein 
Urteil, wenn der es Aussprechende damit sagen will, dass 
dieser Satz ein Gebot der Moral, des Rechts oder der 
Wunsch irgend eines Dritten sei. 

Wir haben damit die von Zitelmann zur Verteidi- 
gung seiner Behauptung, dass jeder Rechtssatz ein hypo- 
thetisches Urteil sei, geltend gemachten Gründe erschöpft. 
Als Resultat hat sich ergeben, dass die Rechtsnorm kein 
hypothetisches Urteil, sondern ein Imperativ ist. Damit 
werden aber auch alle von Zitelmann daraus gezogenen 
Konsequenzen hinfällig, da bei einem Imperativ, wie er 
selber zugiebt, von einem Kausalverhältnis nie die Rede 
sein kann. Ausdrücklich sei nur noch hervorgehoben, 
dass die ZiTELMANN’sche Theorie, von allen andern Irr- 
tümera abgesehen, schon allein daran scheitern muss, 
dass sie uns schliesslich dazu fuhrt, eine eigene juristische 
Kausalität anzunehmen. Dies ist, wie v. Liszt 33 ) ganz 
richtig bemerkt, ein Begriff, welcher schon „den inneren 
Widerspruch in sich trägt, im besten Palle eine schlechte 
und irreleitende Analogie“. 

Wir können hiermit diese Betrachtung sehliessen. 

Sie hatte den Zweck zu beweisen, dass es sowohl auf 
dem Gebiete des Strafrechts, als auf dem des Civilrechts 
gleich fehlerhaft ist und den Fundamentalsätzen der Logik 
widerspricht, wenn man die Kategorie der Kausalität, 
welche nur auf Erscheinungen der Sinnenwelt anwendbar 
ist, auf die aus diesen Erscheinungen durch Abstraktion 

»*) v. Liszt in der Zeitschrift für die gesamte Strafrechts- 
wissenschaft Bd. vni, S. 154. Vgl. auch die treffenden Ausfüh- 
rungen Schlossmann’s in „Der Vertrag“ S. 17 und 18. 
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abgeleiteten juristischen Begriffe überträgt. Hieraus aber 
ergiebt sich ohne weiteres der Irrtum in der Binding’- 
schen Schuldlehre. 

Unter Schuld ist nicht, wie Binding definiert, der 
Wille als Ursache der Rechtswidrigkeit zu verstehen, 
denn dieses Wort bezeichnet einen Begriff, unter welchen 
die juristische Wissenschaft einen bestimmten physischen 
Akt bringt, hat also überhaupt keine Ursache. Die 
Zurechnungslehre muss vielmehr von diesem physischen 
Akte selber, d. h. von dem Verbrechen in seiner Eigen- 
schaft als Handlung, ausgehen. 

Dieser Standpunkt ist von Berner schon in seiner 
„Imputationslehre“ eingenommen und bis zur neuesten Auf- 
lage seines „Lehrbuchs des deutschen Strafrechts“ fest- 
gehalten worden M ). Das zuerst genannte Buch beruht auf 
dem allein richtigen Gedanken, dass die Zurechnungslehre 
lediglich die Frage zu beantworten habe, ob eine wirkliche 
Handlung vorhege. Da mm aber unter Handlung die Ver- 
mittlung von Wille und That zu verstehen ist, so muss, 
wie Berner daraus vollkommen zutreffend folgert, das 
Vorhandensein von Schuld angenommen werden, sobald 
das Geschehene gewollt gewesen ist. Wenn wir diesen 
Gedanken nun festhalten, so haben wir die richtige Lösung 
der Frage, mit welcher wir uns hier beschäftigen, ohne 
weiteres gewonnen. Geht man davon aus, dass das Ver- 
brechen in erster Linie Handlung ist und dass es sich 

* 4 ) Berner, Imputationslehre Kapitel 1 und 2, § 3, sowie Lehr- 
buch, 15. Aufl., S. 112. Unter den Neueren ist es besonders 
v. Liszt, welcher diesen Gedanken energisch durchgefuhrt und 
demgemäss den Handlungsbegriff zum Ausgangspunkt seines ge- 
samten strafrechtlichen Systems gemacht hat. Vgl. darüber dessen 
Lehrbuch 3. Aufl., S. 114 ff., ferner Zeitschrift Bd. VI, S. 686 ff. 
und Bd. Vin, S. 163 ff. 
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nur in der begrifflichen Abstraktion der Rechtswissen- 
schaft als Normverletzung darstellt, so hegt kein Anlass 
mehr vor, in der Kenntnis des Gesetzes die notwendige 
Voraussetzung des rechtswidrigen Willens zu erblicken. 
Dazu ist man nur solange gezwungen, als man die Schuld 
irrigerweise statt auf den Erfolg der Handlung, auf 
die Uebertretung der Norm bezieht. Wir werden es von 
unserem Standpunkt aus als zur Annahme der Schuld 
völlig ausreichend anzusehen haben, wenn der Thäter mit 
Wissen und Wollen den vom Recht verbotenen Erfolg 
verwirklicht hat. Die Frage dagegen, ob er die von ihm 
begangene That für strafbar oder für erlaubt gehalten 
habe, gehört, wie Berner mit vollem Recht bemerkt, gar 
nicht in die Lehre von der Zurechnung, sondern in die 
von der Strafbarkeit 85 ). 

Der endlich hiergegen von Binding erhobene Ein- 
wand, dass Kenntnis von Dasein und Inhalt der über- 
tretenen Norm schon deshalb als eine unerlässliche Vor- 
aussetzung der Schuld betrachtet werden müsse, weil es 
unmöglich sei, ohne diese Kenntnis der vom Recht gegen 
seine Gebote verlangten Gehorsamspflicht zu genügen, 
vermag das gewonnene Ergebnis nicht zu erschüttern. 
Der Gesetzgeber beseitigt diese Unmöglichkeit eben durch 
den Akt der Publikation, welche den Unterthanen Ge- 
legenheit geben soll, sich mit dem Inhalt des Gesetzes 
bekannt zu machen. Damit dies um so leichter geschehen 
könne, pflegt der Gesetzgeber seinen Willen nicht sofort 
mit der Publikation in Wirksamkeit treten zu lassen, 
sondern er gewährt darüber hinaus noch eine Frist zur 

**) Berner, Imputationslehre 2. Kapitel, § 3. Die von Binding 
gegen Berner erhobenen Einwände (Normen H, S. 165 ff.) sind in 
keiner Weise stichhaltig. 
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Kenntnisnahme. Ist diese aber einmal abgelaufen und 
das Gesetz in Kraft getreten, dann setzt sich ein jeder, 
welcher gegen dasselbe handelt, mit dem Bestand der 
rechtlichen Ordnung absolut und schlechthin in Wider- 
spruch, mag er gewusst haben, dass seine That unter ein 
Verbotsgesetz falle oder nicht. Würde auch jetzt noch 
die Anwendung des Gesetzes von der Zufälligkeit der 
Kenntnisnahme durch die einzelnen Individuen abhängen, 
so wäre nicht einzusehen, welchen Sinn die von dem 
Zeitpunkt der Publikation bis zum Inkrafttreten des 
Gesetzes gewährte Frist zur Kenntnisnahme haben sollte. 

Was endlich die BiNDiNG’sche Unterscheidung von 
Vorsatz und Fahrlässigkeit auf Grundlage des den schuld- 
haften Willen begleitenden Bewusstseins anbelangt, so 
beruht diese auf der unrichtigen, im § 1 bereits wider- 
legten Trennung von Wille und Vorstellung. Ganz ebenso, 
wie die vorsätzliche Handlung, so gründet sich auch die 
fahrlässige auf einem bewussten Willen. Sie unterscheidet 
sich nur dadurch von jener, dass bei ihr in Bezug auf 
den Erfolg der Handlung ein bei gehöriger Aufmerk- 
samkeit vermeidlich gewesener Irrtum obwaltet. 

Die gegen Binding sprechenden Gründe sind noch 
einmal kurz rekapituliert, folgende: 

1) Die Unterscheidung zwischen Norm und Strafgesetz 
ist in vielen Fällen nicht zutreffend und daher eine ein- 
heitliche Durchführung derselben für das gesamte Straf- 
recht nicht möglich. 

2) Das von ihm als Voraussetzung der Schuld be- 
trachtete Bewusstsein der Normwidrigkeit kann aus dem 
Begriff des rechtswidrigen Willens nicht hergeleitet 
werden. 

3) Seiner Definition von der Fahrlässigkeit liegt die 
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unrichtige Annahme eines von der Vorstellung des 
Wollenden unabhängigen Willens zugrunde 36 ). 

Nach dieser genauen Besprechung der BiNDiNG’schen 
Ausführungen braucht auf die übrigen Gegner der hier 
vertretenen Auffassung nur ganz kurz eingegangen zu 
werden. Unter ihnen allen herrscht darüber Einstimmig- 
keit, dass die fehlende Kenntnis von dem rechtlichen Cha- 
rakter der Handlung die Schuld und mit ihr die Straf- 
barkeit ausschliesse. Nur in der Frage, welcher Grad 
dieser Kenntnis zu fordern sei, variieren sie. Sie alle 
gehen also von einem unrichtigen Ausgangspunkt aus und 
müssen daher notwendig zu falschen Resultaten kommen, 
mag man wie Gessler 37 ) das Bewusstsein der Straf- 
würdigkeit, oder wie Heinze 3S ) und Hälschner 99 ) das 
der Pflichtwidrigkeit , oder wie Osenbrüggen 40 ) und 
Buri 41 ) das der Rechtswidrigkeit, oder endlich wie Ort- 
mann 42 ) das der Strafbarkeit für erforderlich erachten — 
überall kehrt derselbe Fehler wieder ls ). — Von diesen 
verschiedenen Meinungen dürfte die ORTMANN’sche noch 
als die relativ beste zu bezeichnen sein, sie hat wenig- 
stens den andern gegenüber den Vorzug der Klarheit 
und Bestimmtheit. Wenn ein Gesetz unumwunden die 
Kenntnis des verletzten Strafgesetzes zur Voraussetzung 



M ) Noch andere Gründe gegen Binding siehe bei v. Liszt, 
a. a. 0. S. 168, Anm. 7 unter Nr. 2 und 3. 

”) Gessler, Gerichtssaal X, S. 217 ff. 
s8 ) Heinze, ebenda XIX, S. 397 ff. 

S9 ) Hälschner, System § 114. 

40 ) Osenbrüggen, Abhandlungen Bd. I, § 6. 

41 ) Buri, Die Kausalität S. 35 — 39. 

4S ) Ortmann, Gerichtssaal Bd. XXIX, S. 241 ; ebenda Bd. XXX, 
S. 31 und S. 344. 

4 ") Auch Olshausen, auf welchen bei der Besprechung unseres 
Reichsstrafgesetzbuchs zurückzukommen ist, gehört hierher. 
Abhandlungen I. Bd. 4 (20) 
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der Zurechnung macht, so hat der Richter damit einen 
ganz festen Massstab in der Hand, welchen er seiner 
Entscheidung zugrunde legen kann. Dies ist aber bei 
den übrigen der genannten Theorieen nicht der Fall. 
Insbesondere ist der Begriff der „Pflichtwidrigkeit“, 
welcher im wesentlichen mit dem GESSLEH’schen der 
Strafwürdigkeit identisch ist, viel zu unbestimmt, um für 
irgend ein positives Recht brauchbar zu sein. Es giebt 
keine feste Norm, nach welcher entschieden werden kann, 
was der Pflicht entspricht oder nicht, vielmehr sind die 
Ansichten im Leben darüber sehr geteilte. Der gebildete 
Mensch wird häufig eine Handlung für pflichtwidrig an- 
sehen, die ein anderer, weniger gebildeter, durchaus noch 
nicht als eine solche zu erkennen vermag, und selbst 
unter denjenigen , welche auf derselben Bildungsstufe 
stehen, sind die Ansichten über das, was in einem ge- 
gebenen Falle Pflicht ist, oft sehr schwankend, besonders 
wenn, woran Lucas 44 ) mit Recht erinnert, ein soge- 
nannter Konflikt der Pflichten vorliegt. 

Hieraus aber folgt, dass die Aufnahme des Bewusst- 
seins der Pflichtwidrigkeit in die Definition der Schuld 
zu den bedenküchsten Rechtsunsicherheiten führen müsste. 
An Stelle ein für alle Mal feststehender Prinzipien, w orauf 
es gerade im Strafrecht in erster Linie ankommt, tritt 
die subjektive Ansicht des Richters, an Stelle des festen 
Bodens des Rechts das schwankende Gebiet der Moral. 

Die Anhänger der am Anfang dieses Paragraphen er- 
wähnten zweiten Gruppe stimmen mit denen der ersteren 
in der Ansicht, dass zum schuldhaften Willen das Bewusst- 
sein der Rechtswidrigkeit gehöre, überein, nur wollen sie 
dieses Bewusstsein als ein bei jedem zurechnungsfähigen 

44 ) Lucas, Die subjektive Verschuldung S. 83. 
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Individuum ganz selbstverständlich vorhandenes stets 
präsumieren. 

Der bedeutendste Vertreter dieser Theorie, Feper- 
bach, sagt in seinem Lehrbuch des peinlichen Rechts 
(14. Auflage § 86): „Von jeder mit Verstand begabten 
Person wird im allgemeinen als rechtlich gewiss ange- 
nommen, dass sie mit den Strafgesetzen bekannt sei. 
Mithin ist die Zurechnungsfähigkeit (man lese dafür gemäss 
§ 85 1. c. das Bekanntsein des Thäters mit der bürger- 
lichen Strafbarkeit der Handlung) als Regel anzunehmen 
und eine Person für zurechnungsfähig zu halten, so lange 
nicht aus besonderen Thatsachen sich das Gegenteil er- 
giebt.“ Ueber die Unzulässigkeit dieser praesumtio doli 
herrscht jetzt wohl in der Strafrechtswissenschaft kein 
Zweifel mehr, so dass eine eingehendere Widerlegung der- 
selben nicht erforderlich ist. Im Strafprozess muss nach 
der heute allgemein und unbestritten in Wissenschaft und 
Gesetzgebung herrschenden Ansicht die objektive, mate- 
rielle Wahrheit ermittelt werden, daher ist hier eine jede 
Präsumtion unzulässig. Sofern man also einmal das 
Bewusstsein der Rechtswidrigkeit für ein Begriffsmerkmal 
des rechtswidrigen Willens erachtet, darf man dies nie- 
mals vermuten, sondern es muss dem Angeklagten, so oft 
er das in Rede stehende Strafgesetz gekannt zu haben 
bestreitet, jedesmal der Nachweis dieser Kenntnis erbracht 
werden. Gelingt dies nicht, so ist er freizusprechen 45 ). 
Dalke 48 ) sucht die praesumtio doli durch die Behauptung 
zu rechtfertigen, dass jeder zurechnungsfähige Mensch, 



45 ) Dies nimmt in der That auch und zwar von seinem Stand- 
punkt aus ganz folgerichtig Oetker, „Ueber den Einfluss des Rechts- 
irrtums“ an f§ 24). 

49 ) Dalke, a. a. O. S. 63 — 72. 

4* (20*) 
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auch ohne dass er gerade das übertretene Strafgesetz 
kenne, dennoch den kriminellen Charakter einer Handlung 
einsehen müsse, weil das Strafrecht nicht den Zweck 
habe, erst zu bestimmen, welche Handlungen Verbrechen 
seien, sondern weil es nur den allgemeinen Willen in 
einer bestimmten Form zum Ausdruck bringe. Diese 
Annahme trifft jedoch sicherlich für die leichteren Straf- 
thaten, die Uebertretungen, oft nicht zu und selbst was 
Vergehen und sogar Verrebchen anbelangt, so kann es 
sehr wohl Vorkommen, dass der Staat eine Handlung mit 
schwerer Strafe zu belegen gezwungen ist, welche die 
allgemeine Anschauung nicht fiir verwerflich erachtet. 
Ganz richtig bemerkt Berner 47 ): „Durch die Diskre- 
panz zwischen der Geschichte und der Idee des Rechts 
ist es erklärlich, dass es auch Gesetze giebt, die nur 
positiv sind. Da nun allein die Idee im Menschen sich 
zum Bewusstsein bringt, so hängt es von zufälligen Um- 
ständen ab, ob er die nur positiven Gesetze erfahre.“ 
In solchen Fällen aber das Bewusstsein der Rechtswidrig- 
keit zu präsumieren, heisst eine der wichtigsten Regeln 
des Strafrechts ausser Acht lassen. 

Die FEUERBACH’sche Theorie fügt also zu dem einen 
Fehler, dass sie ein ungehöriges Merkmal in den Begriff 
des schuldhaften Willens aufnimmt, noch einen zweiten, 
den der unzulässigen Präsumtion, hinzu. 

§ 5. 

Die Nichtberücksichtigung des Rechtsirrtums, ein 
dringendes Erfordernis der Rechtssicherheit. 

Als Ergebnis des vorigen Paragraphen haben -wir ge- 
funden: Das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit ist kein 

47 ) Berner, Imputationslehre 2. Kapitel, § 3. 
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Begriffsmerkmal des rechtswidrigen Willens, oder anders 
ausgedriickt: Die Kenntnis des strafrechtlichen Verbots 
ist für die Zurechnungsfrage vollkommen gleichgültig. 
Etwas weiteres als dies ist bisher nicht bewiesen, es ist 
also nur das negative Resultat festgestellt, dass wir aus 
dem Begriff des schuldhaften Willens auf unsere Frage 
eine Antwort nicht geben können. Woraus, so müssen 
wir jetzt zunächst fragen, haben wir nun aber diese zu 
entnehmen, wonach haben wir mithin positiv zu ent- 
scheiden, welcher Einfluss der Unkenntnis des Gesetzes 
auf die Strafbarkeit einer Handlung gebührt? Zu dem 
Zwecke sei hier noch einmal an die im § 2 gegebene 
Definition des Verbrechens erinnert. Dort ist Verbrechen 
als der nur durch Strafe vom Staat abzuwehrende An- 
griff auf die wichtigsten Lebensinteressen der Gesellschaft 
bezeichnet und zugleich hervorgehoben worden, dass mit 
dem Wechsel dieser Lebensinteressen notwendig auch 
das Ausdehnungsgebiet des Verbrechens wechseln muss. 
Diese lange verkannte Wahrheit wird wohl heute, nach- 
dem man einmal die soziale Funktion der Strafe begriffen 
hat, kaum mehr bestritten. 

Das Strafrecht ist eine im höchsten Grade praktische 
Wissenschaft, es existiert nicht um seiner selbst willen, 
— in einem Idealstaate w'äre für dasselbe überhaupt kein 
Raufh, dort würde es eine unnötige Grausamkeit sein, — 
sondern es hat lediglich den einen Zweck, das Zu- 
sammenleben von Menschen in einem geordneten Staats- 
wesen möglich zu machen. Soll aber dieser Zweck erreicht 
werden, so muss sich das Strafrecht stets und überall 
im Einklang mit den Verhältnissen des w irklichen Lebens 
zu setzen suchen 4 *). Demgemäss haben wir bei Prüfung 

4Ö ) Vergl. dazu in der Zeitschrift für die gesamte Strafreehts- 
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einer jeden einzelnen dem Strafrecht angehörigen Be- 
stimmung zu fragen, ob sie den Zweck, die Gesellschaft 
zu schützen, in möglichst vollkommener Weise erreicht, 
wenn nicht, so ist sie durch eine andere bessere zu ersetzen. 

Dieser Standpunkt ist es nun auch, welcher für die 
vorhegende Frage allein zum Ausgangspunkt gewählt 
werden darf. Wir haben zu untersuchen: Erfordert es 
der Schutz der Gesellschaft, dass die Strafgesetze auch 
auf denjenigen angewendet werden, welcher dieselben 
nicht gekannt hat, oder kann die Rechtsordnung auch 
dann aufrecht erhalten werden, wenn die Unkenntnis des 
Rechts von Strafe befreit? Ist letzteres möglich, dann 
muss der Gesetzgeber bei Unbekanntschaft mit dem Gesetz 
unbedingt die Strafe ausschliessen, denn eine möglichst 
sparsame Anwendung derselben muss, wie bereits bemerkt 
ist, gerade vom Zweckmässigkeitsstandpunkt aus besonders 
energisch betont werden. 

Auch ist nicht zu verkennen, dass eine gewisse Härte 
darin hegt, denjenigen zu bestrafen, welcher sich der 
Rechtswidrigkeit seines Thuns nicht bewusst gewesen ist. 
Diese Härte kann nur damit entschuldigt werden, dass 
das Wohl der Gesellschaft sie unumgänglich erheischt, 
dass sie erforderlich ist, um grössere Nachteile zu ver- 
hüten. Kann dies aber nachgewiesen werden, dann ist 
jene Strenge nicht bloss entschuldigt, sondern auch voll- 
kommen gerechtfertigt, denn der einzelne muss stets die- 
jenigen Opfer bringen, welche von ihm aus Rücksicht auf 
die Gesamtheit verlangt werden. 

Im Beginn jeder Rechtsentwickelung, d. h. zur Zeit 
der ausschliesslichen Herrschaft des Gewohnheitsrechts, 

Wissenschaft den Aufsatz von Liszt. „Bechtsgut und Handlungs- 
begriff im BDTDiXö’schen Handbuche“ Bd. VI, S. 667 — 669. 
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ist die Ausführung einer strafbaren Handlung ohne das 
gleichzeitige Bewusstsein der Rechtsverletzung nicht denk- 
bar. Die verhältnismässig geringe Anzahl Normen, ohne 
welche eine gesellschaftliche Ordnung nicht bestehen kann, 
wird von allen Volksgenossen gekannt, das Recht lebt in 
der Anschauung aller und ist nichts von ihr getrenntes. 
Dieser primitive Zustand ändert sich aber im Laufe der 
Zeit. Mit dem Steigen der Kultur tritt an Stelle des 
ungeschriebenen Gewohnheitsrechtes das geschriebene 
Gesetzesrecht, welches nicht mehr in dem allgemeinen 
Rechtsgefiihl, sondern in dem Befehl der Obrigkeit seine 
Quelle hat. Auf dieser Stufe kann es nun sehr leicht 
Vorkommen, dass nicht mehr ein jedes Gesetz jedem ein- 
zelnen bekannt ist, sondern ihm als etwas Fremdes gegen- 
übertritt. Dann aber ist die Staatsgewalt gezwungen, 
nunmehr ihrerseits zu der Frage der Rechtsunkenntnis 
Stellung zu nehmen, sie muss sich darüber klar werden, 
ob sie ihre Strafgesetze auch auf denjenigen, welcher sie 
nicht gekannt hat, anwenden will. 

Gesetzt nun, sie thäte letzteres nicht, so würde sie 
ihre Unterthanen mit sehr ungleichem Mass messen. 
Der vorsichtige , kluge Mann , welcher die Tragweite 
seiner Handlungen vorher überlegt und nichts thut, ohne 
sich über den rechtlichen Charakter derselben vergewissert 
zu haben, würde im argen Nachteil gegenüber dem Leicht- 
sinnigen, Denkfaulen sein, welcher sich um die Recht- 
mässigkeit seines Thuns zu bekümmern nicht der Mühe 
für wert erachtet. Man denke sich den Fall, dass beide 
dasselbe Verbrechen begehen, was würde die Folge sein? 
Beide setzen sich in gleicher Weise in Widerspruch mit 
dem, was das Gesetz befiehlt. Der eine muss demgemäss 
das seiner That entsprechende Uebel auf sich nehmen, 
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der andere dagegen, welcher sich von dem ersteren im 
wesentlichen nur dadurch unterscheidet, dass er überdies 
noch eine der wichtigsten Bürgerpflichten, sich um die 
Gesetze seines Landes zu bekümmern, vernachlässigt hat, 
geht frei aus. Er findet in der Straflosigkeit die Be- 
lohnung für seinen Leichtsinn. Das allgemeine Rechts- 
gefühl muss naturgemäss durch eine so ungleiche Be- 
handlung gleich Schuldiger schwer erschüttert werden. 
Das höchste Ziel der Gerechtigkeit ist die Gleichheit, 
d. h. „das Gleichgewicht zwischen Verdienst und Lohn, 
zwischen Strafe und Schuld“ herzustellen 49 ). Davon aber 
kann bei einer Rechtsauffassung, welche wie die eben 
erwähnte gleich Schuldige so verschieden behandelt, dass 
sie den einen mit der ganzen Strenge des Gesetzes be- 
straft, den anderen dagegen gänzlich straflos ausgehen 
lässt, keine Rede sein. 

Wie sehr aber das Wold der Gesellschaft unter einer 
solchen Vernachlässigung von Recht und Gerechtigkeit 
notwendiger Weise leiden muss, ist von vornherein so 
in die Augen fallend, dass eine weitere Ausführung nicht 
erforderlich ist. 

Zu dieser mehr indirekten Schädigung des Staats- 
wohls kommt eine weitere direkte hinzu. Es ist wieder- 
holt hervorgehoben worden, dass die Strafe nur da ein- 
zutreten hat, wo die durch das Civilrecht oder die Sitte 
aufgestellten Normen nicht ausreichen. Nur die wich- 
tigsten Güter der Gesellschaft, nur die höchsten Inter- 
essen der Gesamtheit werden durch die Strafe geschützt. 
Auf diesem Umstand beruht die ausschliesslich publizisti- 
sche Natur des Strafrechts, sowie der absolute Charakter 
seiner Normen. Diese müssen, wenn einmal vom Gesetz- 

40 ) v. Ihebing, Zweck im Recht 2. Aufl., Bd. I, S. 365 ff. 
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geber aufgestellt, in allen Fällen, in welchen ihre Voraus- 
setzungen vorliegen, unbedingt zur Anwendung kommen. 
Weder der Verletzte, noch die Staatsgewalt dürfen die 
Verfolgung der einmal durch das Gesetz für strafbar 
erklärten Handlungen verhindern. Auch in unserer Reichs- 
strafprozessordnung hat dieser Grundsatz — das soge- 
nannte Legalitätsprinzip — ausdrückliche Anerkennung 
gefunden. Der § 152 Absatz 2 verordnet: „Die Staats- 
anwaltschaft ist, soweit nicht gesetzlich ein anderes be- 
stimmt ist, verpflichtet, wegen aller gerichtlich strafbaren 
und verfolgbaren Handlungen einzuschreiten, sofern zu- 
reichende thatsächliche Anhaltspunkte vorliegen.“ In 
diesen Worten ist ausgesprochen, dass das Gesetz es für 
eine unbedingte Pflicht der genannten Behörde erachtet, 
fiir die Verfolgung aller strafbaren Handlungen, unbeirrt 
um etwa entgegenstehende Erwägungen der Billigkeit und 
Zweckmässigkeit, Sorge zu tragen. Der mit diesem Prin- 
zip den wichtigsten Lebensbedingungen der Gesellschaft 
gewährte absolute Schutz würde aber dann wieder voll- 
kommen illusorisch werden, wenn der Staat das Eingreifen 
seiner Strafthätigkeit im einzelnen Fall davon abhängig 
machen würde, ob der Thäter das übertretene Gesetz 
zufälliger Weise gekannt habe oder nicht. Es hiesse dies, 
die Interessen aller aufs Spiel setzen, um den Verbrecher 
zu schonen. Der Staat, welcher aus falsch verstandener 
Humanität eine solche Bestimmung träfe, würde aber 
damit nicht nur die Interessen seiner Unterthanen preis- 
geben, sondern auch seine eigenen Existenzbedingungen 
in Frage stellen. Denn nunmehr hat die gesetzgebende 
Gewalt es nicht mehr in ihrer Hand zu bestimmen, wie 
weit sie ihre Strafthätigkeit ausdehnen will, sondern jedem 
einzelnen ist die Möglichkeit gegeben, sie darin zu kreuzen. 
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„Der Staat“, sagt Lucas 50 ), „der das Schwert der Ge- 
rechtigkeit vor den Verirrungen des Rechtsgefühls in die 
Scheide stecken wollte, würde selbst auf seine Existenz- 
berechtigung verzichtet haben. Er würde damit den 
Leichtsinnigen, Schwärmern , Fanatikern und unklaren 
Köpfen einen Freibrief ausgestellt haben, durch Ueber- 
tretung gewisser seiner Gesetze an seinen Grundvesten zu 
rütteln.“ Das, was Lccas hier von den Thoren, deren 
Rechtsunkenntnis auf ihre mangelhaften geistigen Fähig- 
keiten zurückzuführen ist, aussagt, gilt in noch viel höhe- 
rem Grade von jenen schlauen Verächtern aller Sittlich- 
keit, welche sich zu jeder Schandthat bereit finden lassen, 
wenn sie dieselbe nicht gerade mit dem strafenden Arm 
der Gerechtigkeit in Konflikt bringt. Würden diese nicht, 
soweit es irgend angeht, alles zu vermeiden suchen, was 
ihre Bekanntschaft mit den Gesetzen zu vermitteln geeig- 
net wäre? Und diesen gefährlichen Feinden aller gesell- 
schaftlichen Ordnung sollte die Staatsgewalt vollkommen 
machtlos gegenüberstehen müssen? 

„Machtlosigkeit, Ohnmacht der Staatsgewalt ist“, wie 
von Ihering treffend sagt, „die Todsünde des Staats, 
von der es für ihn keine Absolution giebt, diejenige, 
welche die Gesellschaft weder verzeiht noch erträgt, es 
ist ein Widerspruch in sich selbst, eine Staatsgewalt ohne 
Gewalt“ (Zweck im Recht, Bd. I S. 312). 

Weiss dagegen der einzelne, dass seine Rechtsansichten 
keinen Einfluss auf die gegen ihn etwa in Anwendung 

60 ) Lucas, a. a. 0. § 15, S. 80; vgl. auch v. Bär im Gerichts- 
saal Bd. XXXVm, S. 252. Treffend sagt auch Wdtdscheid (Die 
Aufgaben der Rechtswissenschaft, Rektoratsrede, 1884, S. 7): „Recht 
ist nicht, was ich für Recht halte, sondern Recht ist nur, was die 
Gemeinschaft, zu welcher ich gehöre, als Recht erkannt und, weil 
sie es erkannt hat, als Recht ausgesprochen hat.“ 
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kommende Strafe ausüben, so wird er es sich in seinem 
eigenen Interesse angelegen sein lassen, sich mit den Ge- 
setzen seines Landes gründlichst vertraut zu machen. Ein 
jeder, welcher irgend einen bürgerlichen Beruf ergreifen, 
ein Gewerbe betreiben, ein Handelsgeschäft errichten, in 
eine Staatsstellung treten will u. s. f., wird sich dann in 
erster Linie darüber zu informieren suchen, ob und durch 
welche Strafbestimmungen die betreffenden Lebensverhält- 
nisse geschützt sind. Wie wichtig und wie zahlreich aber 
gerade die hier in Betracht kommenden, nicht schon 
jedermann von selbst bekannten Normen sind, wird an 
einer späteren Stelle erörtert werden. Hier genügt es her- 
vorzuheben, dass die Wirkung, welche der Gesetzgeber mit 
dem Akt der Publikation herbeiführen will, nämlich den 
Unterthanen die Kenntnis von den Gesetzen zu verschaffen, 
nur dann mit Sicherheit erreicht werden kann, wenn den- 
selben eine unbedingt verpflichtende Kraft verliehen wird. 

Mit dem Ausgefuhrten steht ein anderer mehr die 
ethische Seite im Recht betreffender Punkt im Zusammen- 
hang. Ein Recht, welches die ihm gestellte hohe Auf- 
gabe richtig erfasst, ist ein wirksames Mittel, um selb- 
ständige Charaktere zu erzeugen und kräftige Individuali- 
täten heranzubilden. Dieser Satz scheint auf den ersten 
Blick paradox zu sein, da das Recht selbst sich erst als 
eine Folge des Volkscharakters darstellt und also nicht 
auch die Voraussetzung desselben sein kann. Dies ist 
gewiss zuzugeben, allein dabei darf nicht übersehen wer- 
den, dass alle öffentlichen Einrichtungen auf den Geist 
der Nation, aus welchem sie hervorgegangen sind, ihrer- 
seits wiederum zurückwirken, dass sie im Stande sind, 
die in ihm ruhenden Kräfte zu wecken oder auch zu 
unterdrücken. Gerade das Mustervolk des Rechts, die 
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Römer, bieten uns nach dieser Richtung hin das glänzendste 
Beispiel dar. In seinem „Geist des römischen Rechts“ 
hat Iheking 51 ) in scharfsinniger Weise nachgewiesen, wie 
das römische Recht „indem es das Eisen im Charakter 
und die Selbständigkeit in der Ansicht zu Postulaten 
des praktischen Lebens erhob, der Fortdauer dieser 
Eigenschaften im römischen Volk wesentlichen Vorschub 
geleistet hat“. Wer diese im Recht liegende Erziehungs- 
kraft anerkennt, der wird gewiss nicht wünschen können, 
dass der Gesetzgeber aus übertriebener Milde die Un- 
kenntnis der Gesetze als allgemeinen Strafausschliessungs- 
grund aufstelle, da er damit notwendiger Weise die 
Nachlässigkeit, Trägheit und Unselbständigkeit im Volks- 
charakter grossziehen muss. 

Sehen wir aber nun einmal von allen diesen der geg- 
nerischen Auffassung entgegenstehenden Bedenken ab, so 
muss diese schon aus dem Grunde verworfen werden, 
weil ihre praktische Durchführung ohne offenbare Inkonse- 
quenzen nicht möglich ist. Ebensowenig wie derjenige, 
welcher das von ihm übertretene Gesetz niemals kennen 
gelernt hat, ist sich derjenige, welchem das einmal be- 
kannt gewesene zur Zeit der That aus dem Gedächtnis 
entschwunden ist, der Rechtswidrigkeit seiner Handlungs- 
weise bewusst. Dieser letztere Fall kann sich aus den 
verschiedensten Gründen ereignen. Beispielsweise kann 
der Thäter den Inhalt des von ihm früher nur flüchtig 
gelesenen Gesetzes vergessen haben und deshalb seine 
That für eine vollkommen rechtmässige erachten, oder 
noch viel häufiger wird es Vorkommen, dass er über den 
rechtlichen Charakter seiner Handlung im Momente der 
That überhaupt nicht nachdenkt, sei es, dass die in seinem 
*') v. Iheriko, a. a. 0. Bd. II, Teil I, S. 303 — 306. 
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Bewusstsein auftretenden, ihn zum Verbrechen treibenden 
Motive so mächtige sind, dass seine Leidenschaft es zu 
einer besonnenen Abwägung derselben gar nicht kommen 
lässt, sei es, dass die Handlung zu unbedeutend ist, um 
überhaupt eine genauere Prüfung hinsichtlich ihres recht- 
lichen Charakters zu veranlassen, sei es endlich, dass in 
dem Thäter, wie es bei dem Gewohnheitsverbrecher meistens 
der Fall ist, bereits jedes Gefühl für Recht und Ordnung 
erstickt ist. Alle diese Fälle kommen im teben häufig 
genug vor. Heinze m ) bemerkt ganz richtig: „Wenn der 
Handelnde sich des Strafgesetzes erinnert, so bedarf es 
dabei schon des Hinausblickens über den inneren Wert 
der Handlung selbst, des Ablenkens der Aufmerksamkeit 
von den in der Form des Motivs eintretenden Folgen 
derselben, um die Vorstellung der Strafbarkeit oder Straf- 
würdigkeit wachzurufen“. 

In allen den angegebenen Fällen ist sich also der 
Thäter der Rechtswidrigkeit seines Thuns zur Zeit der 
That nicht bewusst, und demgemäss müsste folgerichtig 
von denen, welche dieses Merkmal unbedingt zur Straf- 
barkeit verlangen, hier überall die Strafbarkeit ausgeschlos- 
sen werden, eine namentlich bezüglich des Gewohnheits- 
verbrechers so ungeheuerliche Konsequenz, dass wohl 
niemand sie zu ziehen wagen wird. Selbst der sonst in 
der Durchführung seiner Theorie durchaus konsequente 
Binding ist an dieser Klippe gescheitert. Er sagt wört- 
lich 53 ) : „Eine absichtliche und bewusste Subsumtions- 
thätigkeit, welche des klar erfassten Gegensatzes zwischen 
einem scharf formulierten Rechtssatze einerseits und der 
Handlung eines Individuums andrerseits stets eingedenk 



5 -) Heinze, Gerichtssaal, 19. Jahrgang, S. 397 ff. 
5S ) Dinding, a. a. 0. II, S. 404. 
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bleibt, darf man vom vorsätzlich Handelnden gerade nicht 
verlangen, er kann sie vornehmen, er braucht es aber 
nicht. Häufiger wird er sich den Rechtssatz, den zu 
übertreten er plant, gar nicht formulieren und gerade 
deshalb zu einer solchen bewussten Subsumtion nicht ge- 
langen können“. Mit diesen Worten giebt B inding selbst 
das von ihm verlangte Bewusstsein der Norm Widrigkeit 
wieder auf. 

Vergegenwärtigen wir uns endlich, wie sich die praktische 
Behandlung des Einwands der Rechtsunkenntnis im Prozess 
stellen würde. Im § 4 ist bereits betont worden, dass 
che Anklagebehörde, sofern man einmal das Bewusstsein 
der Rechtswidrigkeit für ein Begriffsmerkmal des rechts- 
widrigen Willens erklärt, dem Angeklagten, welcher das 
in Rede stehende Gesetz gekannt zu haben bestreitet, 
jedesmal den Beweis der Rechtskenntnis erbringen müsste, 
da im Strafprozess jede Präsumtion unzulässig ist. Wie 
viel Schuldige aber damit sich dem strafenden Arm der 
Gerechtigkeit mit Erfolg entziehen würden, leuchtet von 
selbst ein. In zahlreichen Fällen, bei den Polizeiüber- 
tretungen fast immer, wird es unmöglich sein, dem An- 
geklagten den positiven Beweis zu erbringen, dass er das 
Gesetz gekannt habe, und der gewissenhafte Richter ist 
dann gezwungen, freizusprechen. 

Endlich bleibt nur noch übrig, die gegen die ver- 
tretene Auffassung erhobenen Einwendungen etwas näher 
ins Auge zu fassen. 

Es kommen namentlich zwei in Betracht. 

In einer Polemik gegen Liszt fuhrt Büri 54 ) folgendes 
aus: „ Liszt weist das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit 
als Erfordernis für die Strafbarkeit zurück, weil sich der 

ti ) Büri, Die Kausalität S. 35 — 39. 
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Vorsatz nur auf die Vorstellung der Kausalität der Hand- 
lung, nicht aber auf ihre juristische Qualifikation beziehe. 
Wenn es aber lediglich die Vorstellung der Kausalität 
der Handlung ist, welche die Haftbarkeit für den Er- 
folg nach sich zieht, so darf er auch nicht zwischen Zu- 
rechnungsfähigen und Unzurechnungsfähigen, Vorbedacht 
und Affekt, sowie zwischen der grösseren und geringeren 
Intensität des Willens bei der Strafzumessung unter- 
scheiden. Denn in allen diesen Fällen kann die Vor- 
stellung der Kausalität die nämliche gewesen sein“ 5S ). 
Diese Ausführung zeigt deutlich, zu welcher ununter- 
brochenen Kette von Irrtümem die Bestimmung des Vor- 
satzes als des „bew r usst rechtswidrigen Willens“ fuhrt. 
Allerdings ist es nur die Vorstellung von der Kausalität, 
welche die strafrechtliche Verantwortlichkeit begründet, 
aber eben diese ist beim Unzurechnungsfähigen, beim 
Kinde u. s. w. nicht oder wenigstens nicht in normaler 
Weise vorhanden. Diesen Personen fehlt gerade die 
Fähigkeit, sich eine klare, richtige und lückenlose Vor- 
stellung von dem Kausalzusammenhang zwischen den 
Dingen zu machen, sie vermögen daher den Erfolg ihres 
Thuns nicht vorherzusehen und zu begreifen S6 ), mithin 
kann dieses nicht als schuldhafte Handlung eines Menschen 
betrachtet werden und also auch nicht die Gegenwirkung 
des Rechts veranlassen. So wenig, wie ein vom Dach 
fallender Stein oder eine einen Menschen dahinraffende 
Krankheit einen Eingriff in die Rechtsordnung enthalten, 
so auch nicht eine von einem Unzurechnungsfähigen an- 
gerichtete Verletzung. Beide Fälle sind innerlich ganz 



6S ) So auch B inding a. a. 0. II, S. 64. 

**) Uebereinstimmend damit auch v. Liszt, § 35, Nr. II und 
Berner, Lehrbuch § 74. 
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gleichartig, bei beiden haben wir es nur mit äusseren 
Ereignissen, nicht aber mit der Wirksamkeit bestimmt 
gearteter psychischer Faktoren zu tbun. Also gerade 
das Moment, welches nach unserer Auffassung das Wesen 
des normalen Willens ausmacht, die klare Vorstellung 
von der durch die Handlung bewirkten Veränderung in 
der Aussenwelt, fehlt dem Unzurechnungsfähigen, in seinem 
Bewusstsein fallen ganze Reihen von Vorstellungen aus 
oder sind wenigstens nur lückenhaft verknüpft. Mithin 
ist es ein arges Missverständnis, wenn Binding und Buri 
behaupten, dass diejenigen, welche von dem Bewusstsein 
der Rechtswidrigkeit absehen, auch die Unzurechnungs- 
fähigen bestrafen müssten. 

Endlich erübrigt noch ein zweiter Einwand der Be- 
sprechung. In zahlreichen Erörterungen unserer Frage 
wird dieser praktisch nur eine sehr geringe Bedeutung 
heigemessen, da die Strafgesetze angeblich einem jeden 
ganz von selbst bekannt sind. So sagt beispielsweise 
Bisding in dem zweiten Band seiner Normen (S. 66): 
„Unsere Vernunft legt uns vielfach nahe, dass bestimmte 
Handlungen mit den Interessen des Gemeinwesens un- 
verträglich sind, dass sie somit nicht gestattet sein kön- 
nen. Das Recht aber, dessen Existenz wir nicht von 
selbst erkennen, weiss durch tausend Kanäle seinen Weg 
zu uns zu finden. Die Menschen, mit denen wir täglich 
verkehren, tragen uns die Kunde zu oder die Schriften, 
die wir lesen, oder Anschläge, die unsere Blicke auf sich 
ziehen. So atmet jeder die Kenntnis der wichtigsten Rechts- 
pflichten mit der Luft ein, deren er bedarf: Der Fall 
kann Vorkommen, aber er ist selten, dass Normen nicht 
zur Kenntnis derjenigen kommen, für die sie bestimmt 
sind. Die Berufung auf Unkenntnis ist also in den aller- 
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meisten Fällen eine plumpe, durchsichtige Lüge.“ Diese 
Stelle musste aus dem Grunde hier wörtlich mitgeteilt 
werden, weil die darin ausgedrückte Anschauung bei fast 
allen unseren Gegnern wiederkehrt 67 ), namentlich wäre 
auch die in § 4 besprochene Präsumtionstheorie ohne 
diese Annahme nicht möglich. Wir stehen hier also an 
der Quelle des Irrtums der Gegner. Sie nehmen fehler- 
hafterweise an, dass jeder Staatsbürger mit den Strafge- 
setzen in fast allen Fällen bekannt sei und täuschen sich 
dadurch über die Gefährlichkeit der Tragweite ihrer 
Theorie. Wir müssen daher auf dieses verhängnisvolle 
Missverständnis hier näher eingehen, um zu zeigen, auf 
welch abschüssige Bahn uns dasselbe führt. 

Dass die hei sämtlichen civilisierten Völkern zu allen 
Zeiten sich wiederholenden Strafgesetze, wie das Verbot 
des Mordes, des Diebstahls u. dgl. jedermann bekannt 
sind, bedarf nicht erst der Erwähnung. Allein während 
Normen dieser Art früher die einzigen auf dem Gebiete 
des Strafrechts waren, bilden sie heutzutage nur einen 
Bruchteil derselben. Die mit dem Steigen der Kultur 
sich fort und fort vermehrenden Lebensbedürfnisse des 
Individuums, wie der Gesamtheit, bringen es mit sich, 
dass die Kräfte der einzelnen zur Befriedigung derselben 
nicht mehr ausreichen, sie machen vielmehr ein Eingreifen 
und eine Mitwirkung der Staatsgewalt erforderlich. Bis 
zu welchem Grade diese Mitwirkung zu erfolgen habe, 
bildet bekanntlich eine der umstrittensten Fragen unserer 
Zeit. Während die eine, insbesondere von den Sozialisten 
vertretene, Anschauung alle für die Gesamtheit wichtigen 
Zwecke und Aufgaben vom Staat verwirklicht wissen will, 
vertritt die andere sogenannte liberale, von der natur- 

") Vgl. z. B. Hälschner, System § 114. 
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rechtlichen Schule des vorigen Jahrhunderts besonders 
lebhaft verteidigte, Richtung 58 ) den Standpunkt, dass jede 
Einmischung des Staats, soweit irgend möglich, zu unter- 
bleiben habe. Welches dieser beiden Systeme vorgezogen 
zu werden verdient, kommt an dieser Stelle selbstverständ- 
lich nicht in Frage. Hier soll nur das Eine hervor- 
gehoben werden, dass der Zug der Gesetzgebung un- 
zweifelhaft heute der ersteren Richtung folgt. Der Staat 
erachtet es in unserer Zeit für seine Aufgabe, nicht bloss 
negativ thätig zu werden, d. h. darüber zu wachen, dass 
sich die Freiheitssphären der verschiedenen Personen nicht 
in ihrer Wirksamkeit gegenseitig stören, sondern posi- 
tiv Sittlichkeit und Wohlfahrt im Interesse aller zu ver- 
wirklichen, insbesondere auch die wirtschaftliche Lage der 
unbemittelten Klassen zu verbessern, um der sozialdemo- 
kratischen Agitation damit den Boden zu entziehen. Will 
der Staat aber diese ihm gestellten grossen Aufgaben 
wirksam erfüllen, so ist damit die Notwendigkeit für ihn 
gegeben, eine Vermehrung seiner Gesetze und insbeson- 
dere auch seiner Strafgesetze eintreten zu lassen, damit 
er eine Waffe gegen die ihn in diesen seinen Bestrebungen 
Kreuzenden in der Hand habe, und dieser Umstand 
wiederum hat die Folge, dass die von Berner sogenannten 
positiven Strafgesetze, d. h. diejenigen, welche nicht schon 
in dem Gefühl jedes einzelnen wurzeln, sondern ihm un- 
bekannt bleiben, sofern er nicht ausdrücklich sich darüber 

68 ) Vgl. Wilhelm v. Humboldt, „Ideen zu einem Versuch, die 
Grenzen der Wirksamkeit des Staats zu bestimmen“, Breslau 1851 
und besonders Buckle, „Geschichte der Civilisation in England“. 
Uebersetzt von Ritter. Bd. I, S. 191 ff. Ebenso kurz wie treffend 
wird das Wesen dieser beiden Systeme dargcstellt von Gierke, 
„Naturrecht und deutsches Recht“ , Rektoratsrede 1883 , S. 26 
und 27. 
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Belehrung verschafft, an Zahl ausserordentlich zunehmen. 
"Wir wollen diese Behauptung durch einige Beispiele be- 
legen. 

Der am Anfang der siebziger Jahre eingetretene Grün- 
dungsschwindel hat eine durchgreifende Reform unserer 
Aktiengesetzgebung veranlasst, welche in dem Bestreben 
wurzelt, alle bei der Gründung, Leitung und Beaufsich- 
tigung eines Aktienunternehmens beteiligten Personen in 
verstärktem Masse für Missbrauche verantwortlich zu 
machen und eine wirksame Kontrolle über die Verwal- 
tung zu gewähren. Um diesen Zweck zu erreichen, trifft 
die genannten Personen in sehr zahlreichen, speziell be- 
stimmten Fällen wegen doloser oder kulposer Pflicht- 
verletzung öffentliche Strafe. Eine Vergleichung der 
früheren Aktiengesetze mit der neuen Novelle ergiebt, 
dass diese Strafbestimmungen hier sehr vermehrt und 
verschärft worden sind. 

Die Forderung, dass der Staat sich in den Handels- 
verkehr nicht einzumischen habe, sondern demselben abso- 
lute Freiheit gewähren müsse, hatte zur Folge, dass das 
Bundesgesetz vom 14. November 1867 fast alle Beschrän- 
kungen hinsichtlich der Höhe der Zinsen aufhob. Dieser 
Zustand erwies sich jedoch als unhaltbar, der Staat hatte 
kein Mittel in der Hand, um der rücksichtslosen Ver- 
folgung egoistischer, niedriger Zwecke im wirtschaftlichen 
Leben entgegenzutreten. Infolge dessen sucht ein neueres 
Reichsgesetz, ohne ein gesetzliches Zinsmaximum aufzu- 
stellen, durch Festsetzung strenger Strafbestimmungen 
dem AVucher entgegenzutreten. Also auch hier wiederum 
eine Vermehrung der Strafgesetze! 

Nur angedeutet zu werden brauchen die zahlreichen 
durch die Reichs-Gewerbe-Ordnung, namentlich in ihrer 

5 * ( 21 *) 
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neuesten Redaktion, trotz der prinzipiell anerkannten Ge- 
werbefreiheit, aufgestellten Beschränkungen, welche ein 
ausserordentliches Anwachsen der Strafbestimmungen be- 
wirkt haben. So hat der Missbrauch der den einzelnen 
Gewerben verliehenen Freiheit zur Folge gehabt, dass 
viele von ihnen unter verschärfte, im Notfall durch Strafe 
zu erzwingende Kontrolle gestellt worden sind (vgl. § 143 
bis 153 der Reichs-Gewerbe-Ordnung). Auch die zahl- 
reichen zum Schutz der Gesundheit und des Wohlergehens 
der Arbeiter erlassenen Gesetze sind hierher zu rechnen. 
Der Staat überlässt es nicht mehr dem schrankenlosen 
Belieben des Arbeitgebers, über die Beschäftigungsweise 
seiner Arbeiter zu disponieren, sondern er erachtet es 
für seine Aufgabe, denselben im Interesse der arbeitenden 
Klasse dabei zu kontrollieren und zu überwachen. Eine 
Folge dieses Prinzips sind die Beschränkungen in der 
Beschäftigung jugendlicher und weibücher Arbeiter in 
Fabriken bezüglich der Dauer und Verteilung der Arbeits- 
zeit , die Bestimmungen bezüglich der Sonntagsarbeit 
(§ 105 1. c.), ferner die Einführung der Arbeitsbücher,, 
welche durch unzweideutige Feststellung des Vertrags- 
verhältnisses die Rechte und Pflichten der Parteien gegen 
einseitige Willkürhandlungen der Beteiligten wirksamer 
schützen sollen, als dies bisher der Fall war, und manche 
anderen neuen Gesetze, welche sämtlich darin überein- 
stimmen, dass ihre Durchführung die Aufstellung neuer 
Strafbestimmungen notwendig machte. 

Aber noch nach einer anderen Richtung haben die 
Interessen der Gesellschaft eine früher nicht annährend 
in dem Masse erforderlich gewesene Ausdehnung der 
Strafgewalt des Staates notwendig gemacht. Das immer 
stärkere Umsichgreifen der sozialdemokratischen und anar- 
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chistischen Bewegung erforderte eine energische Abwehr 
von seiten des Staates. Dazu reichten aber nach An- 
sicht der gesetzgebenden Faktoren die bisher im deutschen 
Reich und in den Einzelstaaten geltenden Strafgesetze 
nicht aus, da diese, wie in der Begründung zu dem Gesetz 
„gegen die gemeingefährlichen Bestrebungen der Sozial- 
demokratie“ gesagt wird, „einen vorwiegend repressiven 
Charakter tragen, welche einzelne Rechtswidrigkeiten, 
nicht aber eine fortgesetzte staats- und gesellschaftsfeind- 
liche Thätigkeit im Auge haben.“ Gegen sie bedarf es 
vielmehr, wie es weiter ebenda heisst, „eines Spezial- 
Gesetzes, welches das Vereins- und Versammlungsrecht, 
die Freiheit der Presse und des Gewerbebetriebes, sowie 
die Freizügigkeit, ausschliesslich den Bestrebungen der 
Socialdemokratie gegenüber, wirksamen Beschränkungen 
unterwirft.“ Aus dieser Erwägung heraus sind in dem 
letzten Jahrzehnt eine Reihe tief in das Volksleben ein- 
schneidender Gesetze ergangen, welche sich ausschliesslich 
auf die Abwehr jener revolutionären Bestrebungen richten 
und mit der Erreichung dieses Zieles ihre Bedeutung von 
selbst verlieren, bis dahin aber die öffentlichen Rechte 
und Freiheiten eines Teiles der Bevölkerung und nach 
manchen Richtungen hin sogar aller mit wesentlichen Ein- 
schränkungen bedrohen. Wie man gegenüber solchen 
Verhältnissen, welche die Gesetzgebung in fortwährender 
Thätigkeit erhalten, behaupten kann, dass jeder die Kennt- 
nis der wichtigsten Rechtspflichten ganz von selbst besitzt, 
sie „gleichsam mit der Luft, deren er bedarf, einatmet“, 
ist nicht wohl verständlich, zumal wenn man bedenkt, 
dass die gegen die angegebenen Bestrebungen sich richten- 
den Gesetze zahlreiche Handlungen verbieten, welche an 
sich durchaus nicht unmoralisch sind, sondern welche nur 
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im polizeilichen Interesse, um etwaigen Schaden zu ver- 
hüten, untersagt werden. Bei der Grösse der drohenden 
Gefahr aber ist man gezwungen worden, selbst diese 
eigentlich nur polizeilichen Uebertretungen mit so harten 
Strafen zu belegen, wie sie sonst nur für wirklich schwere 
Vergehen oder gar nur für Verbrechen in Anwendung 
gebracht werden. Man denke beispielsweise an den § 9 
des Gesetzes „gegen den verbrecherischen und gemein- 
gefährlichen Gebrauch von Sprengstoffen vom 9. Juni 1884“, 
welches denjenigen, welcher es unternimmt, ohne polizei- 
liche Ermächtigung Sprengstoffe herzustellen, feilzu- 
halten u. s. w. mit Geiängnis von 3 Monaten bis zu 
2 Jahren bestraft. 

Also auch hier haben wir dasselbe Resultat: Eine 
fortgesetzte, wenn auch voraussichtlich vorübergehende 
Vermehrung und Verschärfung der bestehenden Straf- 
gesetze infolge der ausserordentlichen, zum Teil krank- 
haften Zustände unserer Zeit. 

Mit diesem Ergebnis aber wird die optimistische An- 
sicht derjenigen, welche glauben, die Rechtsordnung auch 
dann aufrecht erhalten zu können, wenn die Rechtsun- 
kenntnis von Strafe befreie, da der Fall der Unbekannt- 
schaft mit den Strafgesetzen sich nur sehr ausnahmsweise 
ereignen könne, ganz und gar widerlegt. 

Die Thatsachen lehren jedem, welcher sehen will, das 
Gegenteil, die sogenannten delicta juris civilis haben sich 
im modernen Strafrecht infolge der komplizierteren Rechts- 
und Lebensverhältnisse unserer Zeit ausserordentlich ver- 
mehrt, und ein grosser Teil der strafrechtlichen Normen 
wird dem Laien immer unbekannt bleiben, sofern er nicht 
sich der für ihn gewiss nicht leichten Aufgabe unterzieht, 
sich mit ihnen ausdrücklich bekannt zu machen. Die 
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oben geschilderten, dem Staatswohl aus dem Satz: „Un- 
kenntnis des Gesetzes befreit von Strafe“ drohenden 
(Gefahren werden also gerade bei dem gegenwärtigen Zu- 
stand der Gesellschaft grösser denn je sein. 

Der Staat soll von dem tiefeingreifenden Mittel der 
Strafe nur bei wirklicher Notwendigkeit, dann aber auch 
einen möglichst energischen Gebrauch machen. Ueber- 
triebene Humanität ist ebenso falsch, als drakonische 
Strenge, ja jene setzt das Gemeinwohl noch grösseren 
Gefahren aus als diese, denn sie stellt einen Freibrief 
aus, Gesetz und Ordnung zu übertreten, ein Zustand, 
welcher den Staat selber aufheben würde. 

Prüfen wir nun, nachdem wir von unserem Standpunkt 
aus zu einem jeden Zweifel ausschliessenden Resultat 
gelangt sind, wie sich die absolute Strafrechtstheorie dazu 
stellen muss. 

Es ist oben im § 2 behauptet worden, dass zwischen 
der richtig verstandenen absoluten Theorie und der unsri- 
gen ein Widerspruch nicht besteht. Wenn diese Be- 
hauptung richtig ist, so müssen auch die aus beiden sich 
ergebenden Konsequenzen dieselben sein, d. h. auf den 
vorliegenden Fall exemplifiziert, auch die absolute Theorie 
darf dem Rechtsirrtum keinen Einfluss auf die Strafbar- 
keit zuschreiben. Nach der absoluten Theorie wohnt nun 
einer Handlung die verbrecherische Eigenschaft bereits 
als solcher inne, sie erhält diese nicht erst dadurch, dass 
sie durch ein Strafgesetz verboten wird. Die Straf- 
androhung hat nur die Aufgabe auszusprechen, was die 
Gerechtigkeit erfordere, sie soll ein Schutzmittel gegen 
die Willkür der Obrigkeit gewähren, nicht aber etwa erst 
die Gerechtigkeit der zu verhängenden Strafe begründen. 
Der bei jedem civilisierten Volk geltende Satz, dass eine 



Digitized by Google 




72 



Heiuemaun: 



[322 

Handlung nur durch ein vorangegangenes gehörig ver- 
kündetes Strafgesetz strafbar wird, stellt sich also nach 
dieser Aulfassung nur als eine Forderung der Rechts- 
sicherheit, der Politik dar. Ist nun aber das Bestehen 
eines Strafgesetzes selbst zur Anwendung der Strafe dem 
Begriff der Gerechtigkeit nach nicht erforderlich, so kann 
selbstverständlich von der Notwendigkeit der Gesetzes- 
kenntnis noch viel weniger die Rede sein. 

Dass der Gesetzgeber, dessen Wille souverän ist, 
jederzeit verordnen kann, dass Rechtsunkenntnis von Strafe 
befreien soll, versteht sich endlich ganz von selbst, nur 
wäre eine solche Bestimmung, wie wir nachzuweisen ver- 
sucht haben, im höchsten Grade unzweckmässig und ge- 
fährlich. Dagegen lässt es sich sehr wohl denken, dass 
bei einzelnen bestimmten Vergehen praktische Gründe 
dafür sprechen könnten, nur denjenigen zu bestrafen, 
welcher das übertretene Gesetz gekannt und demnach das 
Recht mit vollem Bewusstsein verletzt hat. Bei welchen 
strafbaren Handlungen sich legislativ eine solche Milde 
empfiehlt, lässt sich prinzipiell und theoretisch nicht be- 
stimmen. Es kommt einzig und allein darauf an, ob der 
Staat unter den gegebenen Verhältnissen des Schutzes, 
welcher durch den Satz: „Unkenntnis des Gesetzes schützt 
nicht vor Strafe“ seiner Rechtsordnung gewährt wird, 
entbehren zu können meint. Wir haben es hier also 
lediglich mit einer Frage der Kriminalpolitik zu thun, 
für welche allein Zweckmässigkeitsrücksichten Ausschlag- 
gebend sein dürfen. Nur soviel kann man schon a priori 
sagen, dass die Rechtsordnung in den weitaus meisten 
Fällen ein Abgehen von unserem Grundsatz nicht ertragen 
wird. Seinen etwaigen Willen, die Strafbarkeit für ein 
bestimmtes Vergehen von dem Bewusstsein der Rechts- 
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■Widrigkeit abhängig zu machen, drückt der Gesetzgeber 
dadurch aus, dass er das Merkmal der Rechtswidrigkeit 
in den besonderen Thatbestand des betreffenden Delikts 
aufhimmt. 

§ 6 . 

Sie Behandlung des Rechtsirrtums im römischen Recht. 

Wir wollen jetzt dazu übergehen, zu untersuchen, ob 
das heute in Deutschland geltende Reichsstrafgesetzbuch 
mit unseren auf theoretischem Wege gewonnenen Resul- 
taten übereinstimmt. Zuvor aber müssen wir eine histo- 
rische Betrachtung voranschicken, um zu sehen, auf wel- 
chem Standpunkt die dem genannten Gesetzbuch voraus- 
gehende Wissenschaft und Doktrin stand, denn nur auf 
diese Weise werden wir zu einer befriedigenden Antwort 
auf die gestellte Frage gelangen können. 

Wir müssen hier mit dem römischen Recht beginnen, 
dürfen uns aber nicht verhehlen, dass wir demselben für 
unsere Frage einen besonders hohen Wert nicht bei- 
messen können, denn der Vorsatzbegriff des modernen 
Strafrechts basiert nicht sowohl auf dem Dolusbegriff des 
römischen Rechts, als auf den Untersuchungen der spä- 
teren Jurisprudenz und Philosophie. Dazu kommt, dass 
es ausserordentlich schwierig ist, aus den Quellen eine 
klare und bestimmte Definition von dem strafrechtlichen 
Dolus zu gewinnen, da wir ihn infolge der Privatdelikte 
der Römer vielfach mit civilrechtlichen Elementen ver- 
mischt finden. Wir müssen daher mit grosser Vorsicht 
an die Interpretation der Quellen herantreten und uns 
hüten, die Stellen, welche die civilrechtliche Seite des 
Dolus ins Auge fassen, ohne weiteres auf den strafrecht- 
lichen zu übertragen, vielmehr muss, bevor dies geschehen 
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kann, jede einzelne Stelle sorgfältig daraufhin geprüft 
werden. Dass diese Erwägung von Bindixg unbeachtet 
gelassen ist, hat ihm, wie wir später sehen werden, zu 
zahlreichen Irrtümem Veranlassung gegeben. 

Im folgenden sollen, um jedes Missverständnis auszu- 
schliessen, daher auch nur diejenigen Bestimmungen als 
für unsere Frage beweiskräftig herangezogen werden, 
welche sich unzweifelhaft auf das Strafrecht beziehen, an- 
dere wollen wir nur insoweit besprechen, als erforderlich 
ist, um die daraus gezogenen unrichtigen Schlüsse Bin- 
ding’s zu widerlegen. 

Keine Schwierigkeit bietet unserer Frage das ältere 
römische Recht, wenn auch ausdrückliche Zeugnisse dar- 
über fehlen. Der uns heute selbstverständlich erscheinende 
Satz: „Nullum crimen, nulla poena sine lege“ war be- 
kanntlich dem römischen Recht zur Zeit der Aburteilung 
der Verbrechen durch die Komitien und die Quaestiones 
perpetuae unbekannt. Das Volk nahm keinen Anstand, 
Handlungen als Verbrechen zu bestrafen, welche durch 
keine ausdrückliche gesetzliche Vorschrift verboten waren; 
Ihering 59 ) bezeichnet daher treffend die Strafgerichts- 
barkeit des Volkes als eine Vereinigung der gesetzgebenden 
und richterlichen Gewalt und nennt seine Urteile „Ge- 
setze für den einzelnen Fall“, und auch noch zur Zeit 
der Quaestiones perpetuae schrieben sich die meisten der 
damaligen Strafgesetze ausdrücklich rückwirkende Kraft 
zu (vgl. Cicero in Verrem I 42). Bei einem solchen 
Rechtszustand ist es selbstverständlich, dass die Unkennt- 
nis des Gesetzes gänzlich bedeutungslos sein musste. 

Denn wenn zur Strafbarkeit einer Handlung nicht 

w ) Iherdcg, Geist des römischen Rechts, 4. Auf!., 2. Theil, 
I. Abth., S. 45 ff. 
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einmal ein Gesetz nötig ist, so kann natürlich von der 
Notwendigkeit der Gesetzeskenntnis noch viel weniger die 
Rede sein c0 ). 

Viel verwickelter liegt dagegen die Sache für das 
spätere Recht. Das Fehlen fester, einheitlich durchge- 
fiihrter Prinzipien im römischen Kriminalrecht macht die 
Lösung auch der vorliegenden Frage zu einer ausser- 
ordentlich schwierigen. Wir dürfen eben nicht vergessen, 
dass das Strafrecht des Corpus iuris, um Berner’s 61 ) 
Worte zu gebrauchen, „kein Gesetzbuch aus einem Gusse, 
sondern ein Gemisch von Bestimmungen ist, die den ver- 
schiedensten Perioden entstammen und darum oft von 
ganz verschiedenem Geiste durchweht werden“. Daher 
darf, selbst wenn man die eine oder die andere Bestim- 
mung in den Quellen finden sollte, wonach Unkenntnis 
des Gesetzes von Strafe befreit, daraus noch nicht auf 
ein allgemein gültiges Gesetz geschlossen werden. Wenn 
Binding 62 ) sagt: „Sollte auch nur in einem einzigen 
Falle der Nachweis gelingen, dass Rechtsirrtum als solcher 
den Dolus ausschliesst, so würde dieser Nachweis für die 
Bestimmung des Dolusbegriffs völlig ausreichen“, so muss 
dieser Ansicht nach der ganzen Art, in welcher das 
Strafrecht in Corpus iuris behandelt ist, als einer durch- 
aus irrtümlichen auf das Entschiedenste widersprochen 
werden. 

Ehe wir nun an die Prüfung der Quelle herantreten, 
werden wir uns das eine schon von vornherein sagen 



60 ) Vgl. auch Geib, Lehrbuch des deutschen Strafrechts Bd. II, 
S. 60, und Gessler, Gerichtssaal X, S. 217. 

“) Berner, Lehrbuch, 13. Auf!., S. 48, vgl. auch v. Liszt, 
Lehrbuch S. 35. 

•*) Bindixo, Normen I, S. 311. 
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können, dass es im höchsten Grade unwahrscheinlich ist, 
dass das römische Recht die Anwendung seiner Strafge- 
setze davon abhängig gemacht haben sollte, ob sie dem 
einzelnen bekannt gewesen seien oder nicht. Stellte der 
antike Staat überhaupt weit höhere Ansprüche an den Unter- 
thanen, als der moderne, und dehnte er seine Gewalt viel 
weiter aus, als dieser, so gilt dies gewiss von dem römischen. 
Nirgends finden wir die Omnipotenz des Staates stärker 
ausgebildet, als hier, und nirgends ein Recht, welches 
schonungsloser und energischer in erster Linie immer nur 
die Interessen des Gemeinwesens ins Auge fasst. „Es 
ist schrecklich“, sagt Mommsen 63 ), „dies Recht mit seiner 
unerbittlichen Strenge, die man sich nicht allzu sehr ge- 
mildert denken darf durch eine humane Praxis, denn es 
ist ja Volksrecht. Aber darin eben ist die Grösse Roms 
beschlossen und begründet, dass das Volk sich selber 
ein Recht gesetzt und ein Recht ertragen hat, in dem 
die ewigen Grundsätze der Freiheit und der Botmässig- 
keit, des Eigentums und der Rechtsfolge unverfälscht und 
ungemildert walteten und heute noch walten.“ Dass ein 
solches Recht, welches für das Gebiet des Privatrechts 
den Satz: „Regula est, juris quidem ignorantiam cuique 

nocere“ (1. 9 pr. D. de juris et facti ign.) aufgestellt hat, 
gerade die Anwendung seiner strafrechtlichen Normen, 
von deren strenger Aufrechterhaltung das Wohl der Ge- 
samtheit zu allermeist bedingt ist, in das Beheben des 
einzelnen gestellt haben sollte, kann man nimmermehr 
annehmen. Ein solcher Satz würde dem kräftigen Geist 
des römischen Rechts ganz und gar widersprechen. 

6S ) Mommsex, Römische Geschichte Bd. I, 6. Auf!., S. 159; 
vgl. auch Ihertno, Zweck im Recht Bd. I, S. 563 und 564, und 
Bar, Geschichte des deutschen Strafrechts I, S. 13. 
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Diese Annahme werden wir, wenn wir jetzt an die 
Prüfung der Quellen herantreten, auch völlig bestätigt 
finden. 

Als die herrschende Meinung kann man folgende An- 
sicht bezeichnen : Rechtsunwissenheit und Rechtsirrtum 
bezüglich der Strafgesetze befreien nicht von Strafe. Aus- 
nahmen von dieser Regel sollen nur bei den delicta juris 
civilis, nicht aber auch bei den delicta juris gentium gelten, 
aber auch hei jenen nur zugunsten derjenigen 4 Klassen 
von Personen, denen Rechtsunkenntnis überhaupt leichter 
nachgesehen wird, nämlich der Soldaten, Weiber, Minder- 
jährigen und der Menschen von bäurischer Unbildung 64 ). 

Von anderer Seite, insbesondere von Binding, wird 
dagegen behauptet, dass die Römer ausnahmslos unter 
Dolus nur denjenigen Willen verstanden haben, welchem 
das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit nicht fehlte (a. a. 
0. H. S. 310 ff.). 

Als Beweis für den Satz, dass Unkenntnis des Gesetzes 
nicht von Strafe befreien solle, beruft man sich gewöhn- 
lich auf die bekannten Stellen, die 1. 9. pr. D. de juris 
et facti ign. und die 1. 12. C. eodem titulo 65 ). Wir 
dürfen jedoch auf beide kein Geweht legen, da sie sich 
wohl kaum auf Delikte beziehen 60 ) und ausserdem, wie 
Binding 67 ) richtig bemerkt, mit solchen aus dem Zu- 

M ) Vgl. Fecerbach Lehrbuch § 86 Note a und Geib Lehr- 
buch II S. 60 und die dort angegebene zahlreiche Litteratur. 

“) S. z. B. Wächter Lehrbuch I S. 120. 

66 ) Dieser Ansicht ist auch Pernice „Labeo“ II S. 51. 

87 ) Binding Normen Bd. II S. 314. Im wesentlichen stimmt 
mit Binding’s Ausführungen Bürckhardt, „Sinn und Umfang der 
Gleichstellung von dolus und culpa lata im römischen Recht“ über- 
ein. Auch er meint, dass der Irrtum über die strafbare Beschaffen- 
heit der Handlung den Dolus stets nach Ansicht der Römer aus- 
geschlossen habe. Er giebt jedoch selber zu, dass der Einwand 
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sammenhange gerissenen abstrakten Aussprüchen nichts 
anzufangen, vielmehr der Beweis für die römische An- 
schauung allein aus der römischen Rechtsanwendung zu 
führen ist. Wir können aber auch diese Zeugnisse sehr 
gut entbehren, da uns die sich auf das eigentliche Straf- 
recht beziehenden Vorschriften in den Pandekten und dem 
Kodex genügenden Aufschluss über unsere Frage geben. 
Wenn sie auch nirgends die ausdrückliche Bestimmung 
enthalten, dass auf den Einwand der Rechtsunkenntnis 
keine Rücksicht genommen werden solle, so geht dies 
dennoch aus einer ganzen Reihe einzelner Anwendungen 
zur Evidenz hervor. Hierher gehört zunächst die 1. 15 
pr. D. 48, 10, welche die Vorschrift enthält, dass die 
lex Cornelia de falsis auch auf den Schreiber eines Testa- 
ments, welcher sich selbst unbefugter Weise ein Ver- 
mächtnis zuschreibt, angewendet werde. Die Stelle lautet 
so : Divus Claudius edicto praecepit, adiciendum legi 
Comeliae, ut, si quis, cum alterius testamentum vel codi- 
cillos scriberet, legatum sibi sua manu scripserit, proinde 
teneatur, ac si commisisset in legem Corneliam, et ne 
vel iis venia detur, qui se ignorasse edicti severitatem 
praetendant. 

Ganz ausdrücklich wild hier also verordnet, dass die 
Unkenntnis dieses Gesetzes nicht von Strafe befreien solle. 

Die Interpretation, welche Binding (a. a. 0. S. 312, 
Anm. 437) von der Stelle giebt, ist unrichtig. Dafür, 
dass es sich hier um eine „vorgebliche“ Unkenntnis 
handelt, fehlt jeder Anhalt, und noch irriger und grund- 

der Rechtsunkenntnis nur unter Beschränkungen zugelassen worden 
sei, hält dies aber wesentlich für „Beweiserschwerung“ (S. 17). 
Belegstellen führt er für diese, wie sich im folgenden zeigen wird, 
unrichtige Behauptung nicht an. 
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loser ist es, wenn er die Worte: „severitas edicti“ nur 
auf die Höhe der Strafe beziehen will, unzweifelhaft ist 
vielmehr damit der ganze Inhalt des Gesetzes gemeint 68 ). 
Einen so selbstverständlichen Satz, wie den, dass das 
Wissen von der Grösse der angedrohten Strafe zur Be- 
strafung niemals erforderlich sei, besonders auszusprechen, 
haben die römischen Juristen gewiss nicht für nötig 
erachtet. — Denselben Sinn hat das Wort: „severitas“ 
auch in der mit der genannten Stelle zusammenhängenden 
1. 3 C. 9, 23, welche demnach der Bm>mG’schen Theorie 
gleichfalls entschieden widerspricht : et poena legis Corneliae 
facienti inrogata est: cuius veniam deprecantibus ob igno- 
rantiam et profitentibus a relicto discedere raro amplissi- 
mus ordo vel divi principes veniam dederunt. Mit den 
„seltenen“ Fällen, in denen hiernach auf den Einwand 
der Rechtsunkenntnis Rücksicht genommen wurde, sind 
vermutlich diejenigen gemeint, bei welchen dieselbe eine 
gänzlich unverschuldete gewesen ist. Wie dem aber auch 
sei, die Stelle sagt mit keinem Wort, dass die Strafe 
etwa wegen Mangels des Dolus in diesen Ausnahmefallen 
ausgeschlossen wurde, sondern ausdrücklich wird der Aus- 
schluss der Strafbarkeit als Akt der kaiserlichen Gnaden- 
bezeugung hingestellt. Eine wirkliche Ausnahme statuiert 
dagegen der § 5 der kurz vorher citierten Digestenstelle 
für die Tochter, die sich in einem von der Mutter dik- 
tierten Testament: „per ignorantiam iuris“ ein Legat zu- 
schrieb. Es heisst dort: Matri quoque, cui per servum 
suum dictante filio legatum scriptum esset, veniam tribuen- 



• 8 ) DieB kann gar keinem Zweifel unterliegen, wenn man den 
Gebrauch des Wortes: „severitas“ an anderen Stellen beachtet, 
vgl. z. B. 1 9 § 2 D 14, 6 und 1 1 § 1 D 47, 9, siehe auch Birn- 
baum N. Archiv Bd. XI S. 101 ff. 
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dam legis Comeliae placuit. Idem in filiam, quae dic- 
tante matre sua per ignorantiam iuris legatum sibi scripserat, 
senatus censuit. Nicht dem weiblichen Geschlecht über- 
haupt, sondern nur der Tochter wird hier also bei Rechts- 
unkenntnis Straflosigkeit gewährt. Einen rationellen Grund 
für diese höchst absonderliche Bestimmung zu finden, 
wird kaum möglich sein. Lüden 89 ) sucht diese Schwierig- 
keit dadurch zu umgehen, dass er die Worte : ignorantia 
iuris nicht auf das S. C. Libonianum, sondern auf die 
subsequendi necessitas und honesta excusatio, von welcher 
in dem vorhergehenden § 3 die Rede ist, beziehen will. 
Allein diese Auslegung ist offenbar nicht richtig, die Worte: 
ignorantia iuris können sich hier auf gar nichts Anderes, 
als auf die Unkenntnis des in Rede stehenden Strafgesetzes 
beziehen. Wir werden uns daher damit begnügen müssen, 
zu konstatieren, dass von dem an die Spitze des genann- 
ten Gesetzes gestellten Satz, es solle nicht einmal denen 
Verzeihung zuteil werden, welche die Strenge des Edikts 
nicht gekannt zu haben behaupten, für die Tochter ohne 
einen für uns ersichtlichen Grund eine Ausnahme gemacht 
worden ist. — Allgemein dagegen soll nach einer Ent- 
scheidung des Severus Alexander der Einwand der Rechts- 
unkenntnis den Soldaten zu gute kommen (1. 5 C. 9, 
23), aber auch hier handelt es sich, wie aus den Worten: 
„sed secutus tenorem indulgentiae meae, poenam legis 
Corneliae tibi remitto“ hervorgeht, lediglich um einen 
Gnadenakt, welchen der Kaiser, um eine juristische Formel 
dafür zu finden, in die Form kleidet, der Thäter habe 
nicht dolos, sondern aus Irrtum gehandelt. Aus dieser 
Stelle aber einen allgemein gültigen Satz über das Wesen 
des Dolus überhaupt herleiten zu wollen, wie Binding 
69 ) Luden Abhandl. Bd. I § 44, Note 2. 
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es thut, ist gänzlich verfehlt, denn einmal haben wir es 
hier eben nur mit einer ausserordentlichen kaiserlichen 
Gnadenbezeugung zu thun, und sodann wird nur gewissen 
Personenklassen, nämlich den Soldaten, welche in Bezug 
auf den Rechtsirrtum überhaupt eine privilegierte Stellung 
gemessen, Sti-aflosigkeit zugebilligt. Wenn Binding (a.a.O. 
S. 318) leugnet, dass das römische Recht, soweit es sich 
um vorhandene Nonnunkenntnis und ihre Wirkung handelt, 
eine verschiedene Behandlung der Soldaten und Frauen 
gekannt habe, sondern meint, dass die darauf bezüglichen 
Bestimmungen nur für den Prozess von Bedeutung seien, 
indem hier dem vorgeschützten Rechtsirrtum dieser Per- 
sonen leichter geglaubt werde, als anderen, so fehlt für 
diese Behauptung, wie aus den besprochenen Stellen er- 
sichtlich ist, jeglicher Anhaltspunkt 70 ) 

Die 1. 39 § 2 D. 48, 5 bestimmt, dass Frauen sich 
durch den Einwand der Gesetzesunkenntnis der Bestrafung 
aus der lex Julia de Adulteriis entziehen können, sofern 
es sich um einen „incestus juris civilis“ handelt: Quare 
mulier tune demum eam poenam, quam mares, sustinebit, 
cum incestum iure gentium prohibitum admiserit : nam si 
sola iuris nostri observatio interveniet, mulier ab incesti 
crimine erit excusata. Aus der Existenz einer solchen 
Vorschrift folgt aber, dass sonst, also namentlich sofern 
ein „incestus iuris gentium“ vorliegt, die Berufung auf 
Unkenntnis des Gesetzes bedeutungslos ist. Binding be- 
merkt zu dieser Stelle (a. a. 0. S. 322) „der Grund ver- 
schiedenartiger Behandlung beider Inzeste ist klar genug. 
Der angeblichen Unkenntnis des civilrechtlichen Eheverbots 
wird geglaubt, der Unkenntnis der Verbote des ius gentium 
nicht : daraus geht hervor , dass wirklich vorhandene 

70 ) Vgl. auch gegen Binding’s Ansicht Pernice, a. a. 0. S. 51. 

Abhandlungen I. Bd. g (22) 
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Rechtsunkenntnis den Dolus und somit die Möglichkeit 
eines strafbaren Inzestes ansschliesst ; nur wird eben ein 
wirklicher und nicht ein „error affectatus insimulatusve 
verlangt. “ 

Binding schlägt also auch hier denselben Weg ein, 
wie bei der kurz vorher besprochenen Stelle, er nimmt 
an, dass auch diese nur bei „vorgeblichem“ Rechtsirrtum 
die Strafbarkeit nicht ausschliessen will ; er vermag jedoch 
ebensowenig, wie bei jener, einen durchschlagenden Grund 
für seine Annahme anzufiihren, der Sinn und der klare 
Wortlaut der beiden Stellen geben jedenfalls dazu keinen 
Anhalt. Ueberhaupt führen die Römer die Unterscheidung 
zwischen den „delicta juris gentium“ und den „delicta 
juris civilis“ beim Inzest schärfer, als bei den anderen 
Delikten durch und sind hier leichter, als sonst, dazu 
geneigt, bei den letzteren im Falle der Rechtsunkenntnis 
das Vorhandensein des Dolus zu verneinen und eben des- 
halb die Strafe auszuschliessen (vgl. §§ 5 — 7 1. c. und das 
Edikt des Diocletian und Maximian in der Col. leg. Mos. 
et Roman. T. VI c. 4 § 3 ff.). Der Grund für diese 
Milde ist klar genug: die Bestimmungen darüber, unter 
welchen Verwandten eine geschlechtliche Gemeinschaft 
verboten ist, sind bei den verschiedenen Völkern sehr 
verschieden gewessen. Wir wissen, dass es Völker ge- 
geben hat — vielleicht ist dies sogar bei allen einmal 
der Fall gewesen — , welche das Verbrechen der Blut- 
schande überhaupt nicht gekannt, vielmehr gerade im 
Gegenteil die Ehe unter Blutsverwandten für besonders 
heilig gehalten haben. Aus diesem Grunde war, zumal 
wenn man die aus den verschiedensten Elementen zu- 
sammengesetzte Bevölkerung des römischen Weltreichs 
ins Auge fasst, ein Rechtsirrtum hier sehr leicht mög- 
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lieh und deshalb nach Ansicht der Römer verzeihlich. 
Insoweit Binding nur dies behauptet, ist ihm beizustimmen, 
verfehlt nur ist es, die für dieses Delikt geltenden Vor- 
schriften, welche mit der eigentümlichen Natur desselben 
Zusammenhängen, auf das ganze römische Strafrecht aus- 
dehnen zu wollen. 

In der 1. 16 § 5 D. 39, 4, welche von Zollüber- 
tretungen handelt, verordnet der Kaiser Hadrian, dass 
auch derjenige, welcher das Zollgesetz nicht gekannt zu 
haben behauptet, nichtsdestoweniger in die Zollstrafe ver- 
fallen solle: Licet quis se ignorasse dicat, nihilo minus 
eum in poenam vectigalis incidere divus Hadrianus con- 
stituit. Von dieser Regel ist niemand — selbst die Minder- 
jährigen nicht — ausgenommen. Zwar bestimmt die 1. 9, 
§ 5 D. 4, 4, dass Minderjährige in integrum restituiert 
werden sollen, wenn ihnen dabei kein Dolus zur Last 
fällt, allein an dieser Stelle handelt es sich nicht um die 
Unkenntnis des die Defraudation verbietenden Strafgesetzes, 
sondern um das Nichtwissen von der Steuerbarkeit ge- 
wisser Gegenstände. Wenn diese den Minderjährigen 
nicht bekannt ist, so sollen sie von Strafe befreit sein, 
ein an sich ganz selbstverständlicher Satz, welcher, wie 
Lüden 7i ) richtig bemerkt, „für alle Leute, nicht bloss 
als Privilegium der Minderjährigen, gelten sollte“. Dass 
in der lex 16 cit. dennoch das Gegenteil vorgeschrieben 
ist, will Luden aus dem Zolleifer der römischen Kaiser 
erklären. Wie dem aber auch sei, in jedem Falle lehrt 
uns die besprochene Stelle, dass Unkenntnis des die Zoll- 
übertretung verbietenden Strafgesetzes selbst niemanden 
entschuldigen soll. 



”) Lüden Handbuch Bd. I S. 286 Anm. 2; 
Wirkungskreis S. 34 und 35. 



vgl. auch Berner 
6* (£2*) 
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Die 1. 3 § 18 D. 29, 5 enthält die bekannte Be- 
stimmung, dass gegen die Sklaven, deren Herr ermordet 
worden ist, die Untersuchung eröffnet werden soll und 
dass, bevor diese nicht abgeschlossen und der Schuldige 
bestraft ist, auch die Eröffnung des Testamentes des Er- 
mordeten nicht erfolgen darf. 

Die §§21 und 22 aber fügen hinzu: 

Si quis ignorans occisum aperuerit , non debet hoc 
edicto teneri. Et si sciens, non tarnen dolo aperuit, aeque 
non tenebitur, si forte per imperitiam vel per rusticitatem 
ignarus edicti praetoris vel senatus consulti aperuit. Bis- 
ding will auch aus diesen W orten einen Beweis für seine 
Theorie, dass bei wirklich vorhandener Rechtsunkenntnis 
die verbotene Handlung als dolos von den Römern nicht 
betrachtet wurde, herleiten. Er interpretiert die Stelle 
folgendennassen (a. a. O. S. 303). „Wissend, dass der 
Verfertiger des Testaments ermordet worden, eröfihet 
jemand dieses Testament, aber die wissentliche Vornahme 
dieser verbotenen Handlung, auch wenn von einem soge- 
nannten Zurechnungsfälligen vorgenommen, braucht keines- 
wegs notwendig dolos zu sein und sie ist es nicht, wenn 
der Handelnde die Norm nicht kennt, welche die Hand- 
lung verbietet. Ausdrücklich wird also hier das dem 
Dolus charakteristische Bewusstsein in das Wissen von 
der Normwidrigkeit der Handlung gesetzt.^ Dieser Aus- 
führung Binding’s dürfte allerdings beizupflichten sein. 
Die Auslegung, welche Luden (a. a. O. S. 247 Anm. 5) 
von dieser Stelle giebt, ist viel zu gezwungen, als dass 
man ihr zustimmen könnte. Allein trotzdem die Inter- 
pretation Binding’s als die richtigere anerkannt werden 
muss, so beweist sie dennoch nichts für seine Theorie. 
Denn durch die Worte: „si forte per imperitiam vel per 
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rusticitatem ignarus edicti u. s. w.“ werden nicht alle, 
welche das betreffende Edikt nicht kennen, von Strafe 
befreit, sondern nur eine bestimmte Klasse von Personen, 
che „Rustici“, welchen, wie bereits erwähnt, der Rechts- 
irrtum hinsichtlich der delicta iuris civilis — und mit 
einem solchen haben wir es hier zu thun — überhaupt 
leichter verziehen wird 7a ). Halten wir uns dies gegen- 
wärtig, so geht auch aus dieser Stelle ebenso wie aus 
den bisher besprochenen hervor, dass Binding’s Ansicht 
unrichtig ist, denn da die genannte Bestimmung nur be- 
stimmte Personenklassen bei Rechtsunkenntnis von Strafe 
befreit, so folgt daraus, dass dieselbe sonst ohne Bedeu- 
tung ist. 

Derselbe Grundsatz wird endlich ganz deutlich von 
Ulpian in der 1. 11 § 4 D. 3, 2 ausgesprochen: „No- 
tatu r etiam, qui eam (die Wittwe während der Trauer- 
zeit) duxit, sed si sciens: ignorantia enim excusatur non 
iuris, sed facti. 

Haben wir in den sämtlichen genannten Stellen mit- 
hin die Bestätigung des Satzes, dass das Bewusstsein der 
Rechtswidrigkeit zur Strafbarkeit regelmässig nicht er- 
forderlich ist, gefunden, so scheint nur die folgende auf 
den ersten Blick dagegen zu sprechen. In der lex 6 
D. 50, 9 ist von einem Stadtgesetz die Rede, welches 
folgende Bestimmung enthält: Wer ausserhalb des Rathes 
richtet, soll aus dem Rathe ausgeschlossen und ausserdem 
mit 1000 Drachmen bestraft werden. Es wird nun die 



’*) Das "Wort: „rusticitas“ wird hier, wie überall, in seiner be- 
kannten technischen Bedeutung gebraucht. Dies übersieht Binding, 
wie aus seiner Uebersetzung von der Stelle: „So wenn er aus Mangel 
der Erfahrung oder dumm wie ein Bauer zur Oeffnung ge- 
schritten ist“ (S. 315) hervorgeht. 
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Frage aufgeworfen, ob auch derjenige diese Strafe auf 
sich nehmen müsse, welcher unwissend gegen den Be- 
schluss gehandelt habe, worauf Scävola die Antwort er- 
teilt: „Poenas huius modi adversus scientes paratas esse“. 
Unzweifelhaft sind hier mit den „scientes“ diejenigen ge- 
meint, welche das betreffende Strafgesetz kennen, jedoch 
darf nicht übersehen werden, dass wir es hier nicht mit 
einem allgemein geltenden Gesetz, sondern mit einem 
lokalen, einem Stadtrecht zu thun haben, und dass das- 
jenige, was von diesem gilt, nicht ohne weiteres auf jenes 
übertragen werden darf. Zum Ueberfluss ist dies durch 
die Worte: „poenas huius modi“ ausdrücklich in dem 
Responsum des Scävola selbst angedeutet. Jedenfalls 
ist es unzulässig, in dieser Bestimmung, wie Binding 
(a. a. O. S. 307) thut, „ein bedeutendes Zeugnis für den 
Sinn gesetzlicher Strafdrohungen überhaupt“ finden zu 
wollen. 

Alle übrigen von Binding zur Bekräftigung seiner 
Theorie angeführten Stellen beweisen für unsere Frage 
nichts. Da eine Widerlegung seiner Ausführungen im 
einzelnen noch nicht erfolgt ist, so wird es nötig sein, 
noch etwas näher darauf einzugehen, soweit dies nicht 
bereits geschehen ist. Binding beruft sich für seine 
Theorie zunächst auf die in den Quellen häufig vor- 
kommende Verbindung: „sciens dolo malo“. In diesen 
Worten will er (a. a. 0. S. 301 ff.) keinen Pleonasmus 
erblicken. Er sagt : „Es kann jemand sehr wohl — die 
Quellen bemerken dies ausdrücklich — eine vom Recht 
missbilligte Handlung wissentlich vollführen, aber des 
Dolus malus ermangeln. Die Wissentlichkeit der Hand- 
lung ist also der weitere Begriff, der keineswegs schon 
die Handlung als dolos charakterisiert, wohl aber erfordert 
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jede dolose Handlung Wissentlichkeit derselben. Die Zu- 
fügung des „dolo malo“ zu dem „sciens“ bedeutet, dass 
bezüglich der beabsichtigten Handlung eine bestimmte 
Richtung des Bewusstseins und eine bestimmte Gesinnung 
vorhanden sei.“ Diese Ausführung Binding’s ist nicht 
zutreffend. In zahlreichen Fällen hegt in den Worten: 
„sciens dolo malo“ allerdings nur ein Pleonasmus. So 
ist z. B. in der 1. 13 D. 48, 5 und in den von Binding 
(S. 306) selbst angeführten Worten des BANTiNi’schen 
Gesetzes: „sese quae ex hace lege oportebit facturum 
neque sese advorsum hance legem facturum scientem dolo 
malo“ das „sciens“ dem „dolo malo“ vollkommen gleich 
gesetzt 73 ). Die 1. 7 pr. § 1 D. 27, 6, auf welche sich 
Binding ferner beruft (S. 304), hat mit unserer Frage 
gar nichts zu thun. Denn einmal handelt es sich hier 
lediglich um einen Civilansprucli gegen den Vormund, 
nicht um eine Strafe. Der § 2 sagt ganz ausdrücklich: 
„Quod ait praetor, quanti ea res erit, magis puto, non 
poenam, sed veritatem his verbis contineri.“ Ferner 
aber ist hier gar nicht von einem Rechtsirrtum, sondern 
nur von dem Zwange und der Drohung als Strafaus- 
schliessungsgrund die Rede. Ulpian kommt nicht, wie 
Binding sagt, „zunächst“ auf diese Gründe des Dolus 
„beispielsweise“ zu sprechen, sondern n u r auf sie. — 
In der 1. 7 § 5 D. 2, 1 beziehen sich die Worte: irnpe- 
ritia und rusticitas offenbar nicht, wie Binding (S. 304) 
annimmt, auf die Unkenntnis des Edikts, sondern des 
faktischen Umstandes, dass das, was man verletze, ein 
obrigkeitliches Edikt sei 74 ). Dasselbe gilt von den drei 

,s ) Vgl. Pernice Labeo II S. 63. 

74 ) So auch Lüden a. a. 0. S. 246 Anm. 5 und Berner 
'W irkungskreis S. 29 — 31. 
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folgenden, auf S. 304 und 305 angeführten Stellen. In 
allen dreien ist ebenfalls nur von einem thatsächlichen, 
in keiner Weise von einem Rechtsirrtum die Rede. In 
der 1. 1 § 32 D. 16, 3 irrt sich der Depositar über die 
Person des Eigentümers des Sklaven, in der 1. 11 eodem 
weiss er nicht, dass die Sache gestohlen ist, in der 1. 1 § 47 
eodem befindet sich der Erbe darüber im Unklaren, dass 
die von ihm veräusserte Sache bei seinem Erblasser nur 
deponiert war, demselben also nicht gehörte. Die drei 
genannten Stellen enthalten nur die ganz selbstverständ- 
liche Bestimmung, dass beim Vorhandensein eines solchen 
rein thatsächlichen Irrtums der Dolus ausgeschlossen ist. 
Ganz ebenso liegt die Sache in den zahlreichen auf 
Seite 307 und 308 von Binding angeführten Zeugnissen, 
in keinem einzigen ist von dem mangelnden Bewusstsein 
der Rechtswidrigkeit die Rede, auch beziehen sie sich 
durchweg nur auf das Civilrecht und nicht auf das Straf- 
recht. Mit Unrecht stützt Binding ferner (S. 316 und 317) 
seine Theorie auf den § 1 I. 4, 2 und die 1. 25 § 6 D. 5, 3. 
Beide Stellen behandeln die Frage nach der Unkenntnis 
eines dem Civilrecht angehörigen Rechtssatzes und er- 
klären, dass diese den zur Strafbarkeit einer Handlung 
erforderlichen Dolus ausschliesse. Sie sagen damit in keiner 
Weise etwas Ungewöhnliches, sondern auch sonst nimmt 
das römische Recht, was auch logisch durchaus richtig ist, 
an, dass eine derartige Rechtsunkenntnis die gleiche Be- 
deutung, wie die Unkenntnis eines zum gesetzlichen That- 
bestande einer strafbaren Handlung gehörigen Thatu m - 
standes habe. (Vgl. z. B. noch § 5 I. 2, 6 und 1. 36 § 1, 
1. 37 pr. D. 41, 3.) Davon, dass das Bewusstsein von der 
Unerlaubtheit der Handlung zu den Begriffsmerkmalen des 
Dolus gehöre, ist in keiner der erwähnten Stellen die Rede. 
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Endlich fuhrt Binding zur Unterstützung seiner An- 
sicht noch die 1. 9 pr. D. 22, 6 an (S. 326). Er über- 
sieht aber, dass hier nicht allen, sondern nur ganz 
bestimmten Personen , nämlich den Frauen und den 
Mindeijährigen, die Rechtsunkenntnis nachgesehen wird, 
und auch diesen nicht allgemein, sondern, wie aus- 
drücklich hinzugefügt wird, in quibusdam causis. In 
dieser Stelle könnte also höchstens eine Widerlegung, 
nicht eine Bestätigung seiner Theorie erblickt werden. 
Allein wir werden überhaupt diese Bestimmung nicht auf 
das Strafrecht ausdehnen dürfen; die Worte: propter 
sexus infirmitatem, welche als Grund für die mildere 
Auffassung den Frauen gegenüber angegeben werden, so- 
wie der gleich darauf folgende Satz, welcher von den 
Folgen des Kreditgehens Minderjähriger an einen Haus- 
sohn handelt, deuten darauf hin, dass wir es hier nur 
mit einer ausschliesslich auf das Civilrecht sich beziehenden 
Vorschrift zu thun haben. 

Das Ergebnis unserer Untersuchung können wir dem- 
nach folgendermassen formulieren : Wir haben weder eine 
Stelle in den Quellen gefunden, welche in dem Bewusst- 
sein der Rechts Widrigkeit eine notwendige und unerläss- 
liche Voraussetzung des Dolus erblickt, noch irgend eine, 
welche die Rechtsunkenntnis schlechthin als Strafaus- 
schliessungsgrund betrachtet ; vielmehr können wir gerade 
im Gegenteil aus den besprochenen Stellen als Regel 
den Satz entnehmen: Unkenntnis des Rechts befreit nicht 
von Strafe. Bei zahlreichen Delikten scheint dieser Satz 
ausnahmslos gegolten zu haben, bei einigen allerdings 
werden Ausnahmen zugelassen, und zwar zugunsten der 
genannten vier Personenklassen oder auch nur der einen 
oder der anderen von ihnen. Diejenigen Verbrechen, bei 
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welchen diese mildere Auffassung Anwendung fand, sind 
solche gewesen, welche dem spezifisch römischen Recht 
angehörten und nicht allgemein bei allen Völkern als 
Verbrechen betrachtet wurden. Die BiNDiNG’sche Theo- 
rie, welche das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als 
notwendiges Begriffsmerkmal des Dolus betrachtet, ist 
also vollständig, die herrschende Meinung, welche 
die Unterscheidung zwischen den delicta juris civilis und 
den delicta juris gentium ausnahmslos für unsere Frage 
durchfuhren will, zum Teil unrichtig. Wir können wohl 
aus den Quellen den Schluss ziehen, dass man, wie Per- 
nice a. a. O. sagt, „da, wo das Deükt auf einer mehr 
positiven Norm beruht, eher geneigt war, bei Unkenntnis 
der betreffenden Norm freizusprechen“, nicht aber, dass 
diese Regel durchgängig im römischen Recht festgehalten 
wurde 75 ). 

Mit dieser Ansicht stimmt auch v. Wächter über- 
ein, allein er fügt hinzu 76 ): „Keineswegs nehmen sie (sc. 
die Römer) hierbei an, dass durch ein solches Nicht- 
wissen der Dolus ausgeschlossen werde , sondern sie 
behandeln dieses Nichtwissen bloss als Milderungsgrund“. 
Diese Behauptung entspricht in ihrer Allgemeinheit den 
Quellen nicht. Die Römer hätten allerdings, wenn die 
Doluslehre im Strafrecht konsequent von ihnen durch- 



7S ) Mit grosser Vorsicht äussert sich auch Berner (a. a. 0- 
S. 37) dahin: „die Fälle (in denen im Strafrecht der Rechtsunwissen- 
heit Raum gegeben wird) sind in der Regel derart, dass sich die 
Strafbarkeit dem natürlichen Gefühl nicht leicht von selbst an- 
kündigt, weshalb die römischen Juristen gelegentlich an die römische 
Einteilung in jus gentium und ius civile erinnern“. 

Siehe auch Berner Lehrbuch 15. Aufl. S. 243 Anm. 1. 

78 ) v. Wächter , Deutsches Strafrecht , herausgegeben von 
O. Wächter, S. 156 Anm. b. 
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geführt worden wäre, zu dem WÄCHTER’schen Resultate 
kommen müssen. Denn da sie bei den weitaus meisten 
Verbrechen, welche nur dolo begangen werden können, 
zur Strafbarkeit die Gesetzeskenntnis nicht verlangen, so 
erklären sie damit, dass diese kein Begriffsmerkmal des 
Dolus bilde. Dies sckliesst nicht aus, dass in einzelnen 
Fällen aus irgendwelchen Gründen, insbesondere aus Bil- 
ligkeitsrücksichten, daneben noch das Bewusstsein der 
Rechtswidrigkeit zur Strafbarkeit gefordert werden kann ; 
keinesfalls aber ist es zulässig, dieses Bewusstsein bald 
zu einem Begriffsmerkmal des Dolus zu erheben, bald 
aber davon abzusehen. Dass die Römer dies dennoch 
gethan haben 77 ), ist ein Beweis für die Richtigkeit der 
oben citierten Worte Berner’s, dass wir in dem Straf- 
recht des Corpus iuris kein Gesetzbuch aus einem Gusse, 
sondern ein Gemisch von Bestimmungen vor uns haben, 
die den verschiedensten Perioden angehören und darum 
oft von ganz verschiedenem Geiste durchweht werden. 

§ 7 . 

Kurze Uebersicht über die Dogmengeschichte. 

Die mangelnde Klarheit und Bestimmtheit des römi- 
schen Rechts in unserer Frage ist für die weitere wissen- 
schaftliche Fortbildung derselben von sehr üblen Folgen 
gewesen. Indem nämlich die späteren Juristen an die 
Bestimmungen des Corpus iuris anzuknüpfen suchten, trat 
ein willkürliches, unmotiviertes Billigkeitsgefühl an die Stelle 
fester, konsequent durchgeführter Prinzipien. 

_ 77 ) Siehe z. B. die 1. 3 §§ 21 und 22 D. 29, 5, in welcher 
ausdrücklich das Wesen des Dolus in das Wissen von der Gesetz- 
widrigkeit der Handlung gesetzt wird. 

Vgl. auch Peknice Labeo H S. 51, und Mühlenbeuch im 
Archiv für die civilistische Praxis Bd. II S. 404 Anm. 94. 




Digitized by Google 




Namentlich kehrt ein Fehler immer wieder, welcher 
daher passend gleich hier zu besprechen ist. 

Vielfach hat man sich nicht klar gemacht, dass es, 
sobald man einmal das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit 
für ein Begriffsmerkmal des Dolus hält, keinen Unter- 
schied machen kann, ob der Thäter mit oder ohne eigene 
Schuld das übertretene Gesetz nicht gekannt hat. Denn 
wenn auch diese Unkenntnis eine noch so unentschuld- 
bare gewesen ist, so fehlt dem Thäter nichtsdestoweniger 
der nach jener Definition zum Verbrechen erforderliche 
schuldhafte Wille, von Strafbarkeit kann also keine Rede 
sein. Diese Konsequenz haben jedoch, wie wir sogleich 
sehen werden, viele Juristen zu ziehen unterlassen, indem 
sie, offenbar verleitet durch die mangelhafte Unterschei- 
dung in den römischen Quellen, die civilrechtliehen Sätze 
vom Irrtum fälschlich auf das Strafrecht übertrugen. 

Im folgenden soll nun nicht eine ausführliche Dogmen- 
geschichte gegeben, vielmehr nur in grossen Umrissen der 
Gang der Entwickelung unserer Lehre dargelegt werden. 

Die Doktrin des gemeinen deutschen Strafrechts schloss 
sich bei Behandlung unserer Frage durchgängig an die 
von den Römern gemachte Einteilung der Verbrechen in 
delicta juris gentium und delicta juris civilis an. Bei 
ersteren sollte die Rechtsunkenntnis einflusslos bleiben, 
bei letzteren dagegen die Strafe ausschliessen. Man über- 
sah jedoch, dass die Römer diese Unterscheidung durch- 
aus nicht allgemein durchgeführt, sondern sie nur bei be- 
stimmten einzelnen Delikten und für gewisse Personen- 
klassen angenommen hatten. 

Indem man dies aber vernachlässigte, wurde die ganze 
Erörterung unklar und prinziplos. Denn die Bestimm- 
ungen des römischen Rechts gingen doch offenbar nur 
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aus dem Gedanken hervor, dass es unbillig sei, jemanden 
für eine Handlung verantwortlich zu machen, deren Rechts- 
widrigkeit nicht schon jedem zurechnungsfähigen Menschen 
auch ohne Kenntnis des betreffenden Strafgesetzes ganz 
von selbst einleuchte. Diese Einsicht aber wird bei Ver- 
brechen, deren Strafbarkeit durch rein positive Gesetze 
ausgesprochen ist, gewöhnlich ebensowohl vorhanden sein, 
als bei solchen, deren Verbot auf dem ius gentium be- 
ruht. Sehr richtig bemerkt Lüden 78 ): „Die Handlungen, 
deren Verwerflichkeit schon das natürliche Gefühl ergiebt, 
sind bei einem gegebenen Volke doch nur darum verwerflich, 
weil ihre Verwerflichkeit auch in seinem Gefühl anerkannt 
ist, was hinsichtlich der delicta juris civilis in derselben 
Weise der Fall ist.“ Mit diesem einen Fehler ging der an- 
dere, wonach zwischen entschuldbarer und unentschuldbarer 
Rechtsunkenntnis unterschieden wurde, Hand in Hand. 

Es seien hierfür nur einige wenige Belegstellen an- 
geführt. 

Beispielsweise äussert sich Boehmer folgendennassen: 
„Et circa illud quidem, si vulgaria principia sectamur, 
extra dubium posita censetur sententia negans, eo quod 
ignorantia huius sit crassa et affectata nec attentione dig- 
na. Neque dissimulo, veritatem huius doctrinae ordi- 
narie et in dubio praeferendam, ne in cuiusvis nequissimi 
hominis potestate sit, allegata ignorantia, rigorem legum 
temere et contra utilitatem publicam eludendi. Verum id 
non omne arbitrium iudicis tollit, si probabilis causa ig- 
norantiam confirmat“ 79 ). 



78 ) Luden Handbuch I S. 177 ; siehe auch Berner Wirkungs- 
kreis S. 28. 

78 ) Boehmeri observationes selectae ad Carpzovii praeticam 
novam rerum qu. 149 observ. IV. 
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Noch deutlicher drückt Boehmer diese Ansicht in 
seinen Meditationes in C. C. C. aus 80 ). Dort geht er 
sogar soweit, selbst der Unkenntnis von der Art und 
Grösse der Strafe unter gewissen Umständen Beachtung 
schenken zu wollen. Aehnlich, wie Boehmer spricht 
sich auch Meister in seinen „Principia iuris criminalis“ 
aus 8 l ). 

Auf einem anderen und zwar richtigeren Standpunkt, 
als die Genannten, steht Kleinschrod 82 ). Jedoch ist 
auch seine Darstellung nicht frei von Fehlem, insbesondere 
leidet sie an einer völligen Verkennung des Wesens der 
Fahrlässigkeit. Kleinschrod ist der Ansicht, dass der- 
jenige, welcher eine rechtswidrige Handlung infolge einer 
Unkenntnis des Gesetzes begehe, stets wegen Fahrlässig- 
keit zur Verantwortung gezogen werden müsse. Diese 
Behauptung ist jedoch nicht richtig. Das Wesen der 
Fahrlässigkeit liegt nicht in der unterlassenen Kenntnis- 
nahme des Gesetzes, sondern darin, dass „infolge eines 
vermeidlichen Irrtums ein unbeabsichtigter verletzender 
Erfolg eingetreten ist“ 8S ). Die unterlassene Kenntnis- 
nahme könnte nur dann bestraft werden, wenn der Ge- 
setzgeber sie als solche ausdrücklich mit einem eigenen 
Strafgesetz bedroht hätte. In diesem Falle aber würde 
immer nur die hierfür, niemals aber die für die Ueber- 
tretung des verletzten Rechtssatzes selbst festgesetzte Strafe 
anzuwenden sein. Konsequenterweise müssen also alle die- 
jenigen, welche nicht annehmen, dass Gesetzeskenntnis 



“) Art. 179 § 12; vgl. ferner die zahlreiche Litteratur bei 
Geib Lehrbuch Bd. II S. 61. 

8 ‘) § 116. 

8I ) Kleinschrod Systematische Entwickelung §§ 136, 139, 140. 
88 ) Berner Lehrbuch S. 124. 
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zur Strafbarkeit überhaupt nicht erforderlich sei, auch 
bei noch so unverschuldeter Unkenntnis zur Freisprechung 
gelangen, so lange nicht ein eigenes Strafgesetz die unter- 
lassene Kenntnisnahme bedroht 84 ). 

Feuerbach’s Ansicht steht in enger Beziehung zu 
seiner Theorie des psychologischen Zwanges. Alle Ver- 
brechen haben nach Feuerbach ihren psychologischen 
Entstehungsgrund in der Sinnlichkeit. Dieser sinnliche 
Antrieb kann nur dadurch aufgehoben werden, dass jeder 
weiss, auf seine That werde unausbleiblich ein Uebel 
folgen, welches grösser ist, als die Unlust, die aus dem 
nicht befriedigten Antrieb zur That entspringt. Dies 
Uebel ist die bürgerliche Strafe. Von diesem Standpunkt 
aus stellt sich das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als 
unerlässliche Voraussetzung der Strafbarkeit dar. Denn 
wenn der Zweck des Strafgesetzes kein anderer ist, als 
mittelst Einwirkung auf das Begehrungsvermögen Rechts- 
verletzungen zu verhindern, so ist seine Anwendung be- 
dingt durch das Dasein eines gesetzwidrigen Willens als 
Ursache des Verbrechens 85 ). — Bis hierher ist Feuer- 
bach’s Lehre von seinem Standpunkt aus ganz folge- 
richtig. Inkonsequent ist es jedoch, wenn er einmal die 
verschuldete Unkenntnis des Gesetzes als Fahrlässigkeit 
bestrafen will, und wenn er ferner eine allgemeine Ver- 
mutung für die Gesetzeskenntnis aufstellt 86 ). Diese Prä- 
sumtion steht in direktem Widerspruch mit der psycho- 
logischen Zw’angstheorie und giebt die aus ihr richtiger 



M ) So richtig Btnding Normen II S. 60 und 61 und Oetker 
Ueber den Einfluss des Rechtsirrtums S. 49 und 50. 

• 5 ) Die angeführten Stellen sind entnommen aus Feuerbach’s 
Lehrbuch des peinlichen Rechts 14. Aufl. §§ 13, 15, 84. 

M ) a. a. 0. § 57. 
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Weise zu ziehenden praktischen Folgerungen wieder voll- 
kommen auf. Wie von verschiedenen Seiten S7 ) hervor- 
gehoben worden ist, hätte Feüeebach vielmehr folgerichtig 
zur Strafbarkeit nicht nur die Kenntnis von der Gesetz- 
widrigkeit der Handlung, sondern sogar die von der Art 
und Grösse der Strafe verlangen müssen. Denn nur in 
diesem Falle würde der von der Verübung des Ver- 
brechens abhaltende psychologische Einfluss in voller 
Stärke wirksam werden können 88 ). 

Ebenfalls nicht konsequent ist Henke’s 89 ) Darstellung 
unserer Lehre, wenngleich sein Bestreben, die Billigkeit 
nicht einem ausnahmslos durchgeführten Prinzip zum 
Opfer zu bringen, Anerkennung verdient. Henke will 
dem Staat das Recht zu strafen verweigern, „wenn das 
in Rede stehende Individuum auf eine Entschuldigung 
zulassende Weise mit der Strafdrohung unbekannt ge- 
blieben ist. Nun ist es freilich eine unbestreitbare Pflicht 
aller Staatsbürger, sich mit den Gesetzen des Staates 
bekannt zu machen, in welchem sie leben, so dass die 
aus Nichtkenntnis eines Gesetzes begangene Uebertre- 
tung desselben ihnen dennoch (wenigstens als eine fahr- 
lässige) zugerechnet werden kann. Allein teils ist diese 
Fahrlässigkeit doch nicht bei allen und jeden Personen 
in gleichem Grade vorhanden, teils sinkt sie nach Ver- 
schiedenheit der Umstände bisweilen zu einem Nichts 
herab.“ Diesen Ausführungen gegenüber wird auf das 
oben gegen Kleinschrod Bemerkte Bezug genommen. 



87 ) Vgl. z. B. Oetkeb a. a. 0. S. 55 und Henke Handbuch 
I S. 334. 

8S ) Mit Federbach im wesentlichen übereinstimmend Bader 
Abhandlungen aus dem Strafrecht S. 251 ff. 

9 ») Henke Handbuch 1. Teil S. 332 ff. 
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Der Gedanke, bei der Frage der Zurechnung zwischen 
verschuldeter und unverschuldeter Unbekanntschaft mit 
dem Strafgesetz unterscheiden zu wollen, geht aus einem 
unklaren, durch Nichts zu rechtfertigenden Billigkeits- 
gefühl hervor. Hält man, wie Henke 90 ) dies thut, die 
Einsicht in die rechtliche Beschaffenheit der Handlung 
für eine unumgängliche Voraussetzung der Zurechnung, 
so kann auch bei der unverzeihlichsten Rechtsunkenntnis 
von Strafbarkeit keine Rede sein. 

Heffter bringt wesentlich Neues nicht vor 91 ). Er 
schneidet prinzipiell die Berufung auf Rechtsunkenntnis 
ab. Nur besondere Lebensumstände, z. B. bisherige Ab- 
schliessung von der menschlichen Gesellschaft, sollen den 
Einwand einer vollkommen entschuldigenden Rechtsun- 
kenntnis begründen können. 

Köstlxn’s 93 ) Darstellung wird von vornherein da- 
durch sehr viel klarer, als die seiner Vorgänger, dass er 
die Frage nach der Bedeutung des Rechtsirrtums streng 
aus der Lehre von der Handlung ausscheidet. Wie er 
richtig hervorhebt, liegt die verbrecherische Eigenschaft 
in der objektiven Natur der Handlung, weshalb sie nicht 
in den von dem sittlichen oder unsittlichen Charakter 
derselben an sich unabhängigen Begriff des Willens auf- 
genommen werden darf. Der grosse Vorzug dieser An- 
sicht besteht vor allem darin, dass sie keinerlei Präsum- 
tionen bedarf, um zu einem praktisch brauchbaren Re- 
sultate zu kommen. Allein dieser richtige Standpunkt 
wird von Köstlin selber sofort wieder aufgegeben. In- 
dem er nämlich die Zurechnungsfähigkeit als das „Be- 

M ) Henke a. a. 0. S. 306. 

'“) Heffter Lehrbuch § 55. 

•’) Köstlin System des deutschen Strafrechts § 62. 

Abhandlungen I. Bd. 7 (23) 
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wusstsein des an sich Rechten“ definiert und demgemäss 
die Behauptung aufstellt, dass sich kein Zurechnungs- 
fähiger auf die Unkenntnis der Rechts Widrigkeit glaub- 
haft berufen könne, führt er indirekt die von ihm selber 
verworfene FEUERBACH’sche Präsumtion wieder ein. Diese 
aber geht, wie schon im § 4 hervorgehoben worden ist, 
von einer unrichtigen Voraussetzung aus. Es ist wohl 
zulässig, der Rechtsunkenntnis aus Rücksicht auf das 
Interesse der Gesamtheit keine Beachtung zu schenken, 
falsch aber ist die Behauptung, dass jeder zurechnungs- 
fähige Mensch sämtliche Strafgesetze kenne, und dass 
deshalb der Einwand der Rechtsunkenntnis immer ein 
affektierter sein müsse. Dies braucht selbst bei schwe- 
reren Verbrechen durchaus nicht immer der Fall zu 
sein 98 ). Damit aber ist die innere Unrichtigkeit der 
KöSTLiN’schen Präsumtion nachgewiesen. Vollends aber 
wird diese dadurch fehlerhaft, dass Köstlin nicht die 
Kenntnis von dem geltenden Rechte, sondern von dem 
„Recht an sich“ bei jedem Zurechnungsfähigen voraus- 
setzt. Es kann hier dahin gestellt bleiben, ob es über- 
haupt zulässig ist, von einem „Recht an sich“ zu sprechen, 
jedenfalls wird niemand behaupten, dass dies bisher 
irgendwo verwirklicht sei. Das von Köstlin in die De- 
finition der Zurechnungsfähigkeit aufgenommene Merkmal 
gehört also gar nicht dem Gebiete des positiven Rechts, 
sondern höchstens der Rechtsphilosophie an 94 ). Damit 
aber ist die praktische Brauchbarkeit dieses Begriffs für 
den Richter ausgeschlossen. Dieser darf, wenn er die 
Frage nach der Zurechnung einer Handlung beurteilen 
soll, seiner Entscheidung nicht „das Recht an sich“, son- 

8S ) Vgl- auch Berner Wirkungskreis S. 47. 

M ) Vgl. auch die Kritik von Oetker a. a. 0. S. 69 — 61. 
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dem nur die positiven Gesetze zugrunde legen. Darüber 
hinaus würde, wie Lucas 95 ) mit Recht bemerkt, „die 
willkürliche Ansicht des Individuums in das Richteramt 
treten“. Den eigentlichen Verbrechen stellt Köstlin die 
blossen Polizeivergehen gegenüber. Hier giebt er die 
Möglichkeit des Rechtsirrtums zu, will ihm aber mit 
Recht aus Rücksicht auf das Interesse des Staates keine 
Beachtung schenken. 

Sehr unbefriedigend sind die Ausführungen Temme’s 96 ), 
welcher davon ausgeht, dass in Beziehung auf die straf- 
rechtliche Zurechnung ein Unterschied zwischen That- 
und Rechtsirrtum nicht zu erfinden sei. Indem er näm- 
lich den Willen, das Gesetz zu verletzen, als eine absolut 
notwendige Voraussetzung der Strafbarkeit ansieht, er- 
scheint es ihm ganz unerheblich, „ob der verbrecherische 
Wille fehle, weil der Thäter das Strafgesetz oder eine 
dessen Anwendung bedingende Thatsache nicht kannte“. 
In Wahrheit sind nun aber That- und Rechtsirrtum sehr 
wesentlich verschieden. Zwischen beiden besteht ein 
durchgreifender Unterschied: Bei ersterem handelt es 
sich um einen Irrtum über den Erfolg des Thuns, bei 
letzterem um einen solchen über die juristische Beschaffen- 
heit der Handlung. Temme täuscht sich über diese Ver- 
schiedenheit dadurch, dass er fälschlich das Bewusstsein 
der Gesetzesverletzung in die Definition des rechtswidrigen 
Willens aufnimmt, eine Behauptung, für welche er übri- 
gens nicht den geringsten Beweis erbringt. Zu diesem 
einen Fehler kommt noch ein anderer viel bedenklicherer 
hinzu, nämlich die Gleichsetzung von sittlichem und 



“) Lücas a. a. 0. S. 83. 

0<) ) Temme Lehrbuch § 40. 

7* (23*) 
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strafrechtlichem Unrecht. Temme meint 97 ), wem das 
sittliche Bewusstsein sage, dass er Unrecht thue, der 
wisse recht gut, dass er auch das Strafgesetz verletze. 
Hieraus folgert er, dass derjenige, welcher eine Handlung 
nicht für unsittlich hält, auch rechtlich dafür niemals ver- 
antwortlich gemacht werden kann, sofern er nicht etwa 
ausdrücklich das Strafgesetz gekannt hat. Wohin Temme 
bei dieser Identifizierung von Recht und Moral die von 
Berner sogenannten bedingt unsittlichen Handlungen, 
„deren Verwerflichkeit nur darin besteht, dass man da- 
durch unter den gegebenen Umständen eine bürgerliche 
Pflicht verletzt“, rubrizieren will, ist nicht ersichtlich. 
Im übrigen verlässt auch diese Ansicht, ganz wie die 
Köstlin’s, nur in noch höherem Grade den festen 
Boden des Rechts und führt in das schwankende Gebiet 
der Moral hinein. Sobald ein Angeklagter die Behaup- 
tung aufstellt, er habe die Verwerflichkeit seiner Hand- 
lungsweise nicht gekannt, wird dem Richter die unlös- 
bare Aufgabe zugemutet, die sittlichen Anschauungen 
der Menschen, welche je nach der Lebensstellung und 
dem Charakter derselben verschieden geartet sind, fest- 
zustellen, um zu konstatieren, ob dieser Einwand wahr 
oder nur vorgeschützt sei. Da es nun aber keine ein 
für allemal fixierte Norm giebt, nach welcher entschieden 
werden kann, was sittlich oder unsittlich ist, so muss 
auch der gewissenhafteste Richter an die Stelle fester 
Grundsätze die Willkür treten lassen. Als Beweis, zu 
welch’ haltlosen Resultaten die Ansicht Temme’s führt, 
mögen am besten seine eigenen Worte angeführt werden. 
Er sagt: „Das sittliche Bewusstsein, wie das Rechts- 



M ) Temme a. a. O. S. 186. 
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bewusstsein eines Volkes sind gleichmässig Eigentum aller, 
also auch des Richters. Der freie und gerechte Richter 
wird daher nie fehlen, wenn er von seinem eigenen sitt- 
lichen Bewusstsein einen Schluss macht auf des vor seiuem 
Richterstuhl stehenden Thäters, freilich manchmal (!) unter 
notwendiger Berücksichtigung der Individualität des letz- 
teren.“ Von einer irgendwie festen und sicheren Recht- 
sprechung kann hiernach selbstverständlich nicht die Rede 
sein. Es kommt hinzu, dass auf Grund dieser Theorie 
jemand einen um so wirksameren Schutz gegen alle 
Strafe geniesst, je laxer seine moralischen Anschauungen 
sind. 

Mit Entschiedenheit und ohne Zuhilfenahme einer 
jeden unzulässigen Präsumtion hat dagegen Berner von 
Anfang an bis zur neuesten Auflage seines Lehrbuchs der 
Berufung auf Unkenntnis des Gesetzes jeden Einfluss auf 
die Strafbarkeit abgesprochen 9S ). Auch die Gründe, welche 
ihn dabei leiten, sind die richtigen. Er beantwortet die 
Frage nicht aus der Natur des rechtswidrigen Willens 
heraus. Das zu letzterem nicht gehörige Bewusstsein der 
Rechtswidrigkeit findet weder in seiner Definition vom 
Vorsatz, noch in der von der Absicht eine Stelle. Unter 
Vorsatz versteht er „den Willen als wirksame Ursache“, 
unter Absicht „den Willen in seiner Richtung auf den 
verbrecherischen Erfolg“ **). Ausschlaggebend ist auch 
für Berner lediglich das Interesse des Staates. Er 
sagt 100 ): „Mit der Publikation bekommt der Staatswille 
erst die zum rechtlichen Gelten erforderliche Objektivität 

••) Vgl. Berner Wirkungskreis des Strafgesetzes § 5 und Lehr- 
buch 15. Aufl. § 122. 

*») §§ 67 und 68 a. a. 0. 

,0 °) § 122 a. a. 0. 
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und die Bedeutung des Gesetzes. Zwar muss die Publi- 
kation den Individuen, welche dem Gesetze gehorchen 
sollen, eine Frist zur Kenntnisnahme gewähren. Mit dem 
Ablaufe dieser Frist muss aber die Berufung auf Unkennt- 
nis des Gesetzes ausgeschlossen sein, wenn nicht die Herr- 
schaft der Gesetze von dem Belieben und der Nach- 
lässigkeit der Einzelnen abhängig werden soll“ 101 ). 

Daneben wird von Berner in sehr beachtenswerter 
Weise auch die erziehliche Kraft der Strafe betont. Er 
sagt: „Die öffentliche Ordnung kann sich gerade bei den 
polizeilichen Uebertretungen keine Ausnahmen von dieser 
Regel gefallen lassen. Wenn wirklich einmal ein zurech- 
nungsfähiger Mensch irgend eine solche Uebertretung, eine 
gefährliche Handlung, eine öffentliche Anstandswidrigkeit 
in dem guten Glauben begeht, dass er damit nichts Un- 
rechtes thue, so mag er durch die kleine Geld- oder 
Gefängnisstrafe, die man ihm auferlegt, Ordnung, Vor- 
sicht, Anstand lernen“ ,02 ). 



101 ) ^ T gl- auch Berner „Wirkungskreis“ S. 47. 

1W ) Denselben Standpunkt vertrat auch schon Mühlenbrüch 
im Archiv für civilistische Praxis. Er fordert zur Anwendung 
eines Strafgesetzes weiter nichts „als eine mit Bewusstsein und 
Willkür verübte, auf einen bestimmten Erfolg gerichtete Handlung“ 
(Bd. II S. 405). Ebenso hält es Jarke Handbuch (S. 139) legis- 
lativ für richtig, der Rechtsunkenntnis alle entschuldigende Kraft 
abzusprechen. Anderer Ansicht ist Samhaber „Beiträge zur Straf- 
gesetzgebung“ (S. 55). Er meint, es solle als Regel vermutet 
werden, dass der Verbrecher das Gesetz gekannt habe, daher habe 
dieser die Einrede der Unwissenheit zu beweisen. Gelinge ihm 
aber dieser Beweis, dann müsse richtiger Ansicht nach jede Zu- 
rechnung der Handlung zur Schuld aufgehoben werden. — Ganz 
konsequent dagegen und mit gewohnter Klarheit wird unsere Lehre 
von Wächter Gerichtssaal 1864 behandelt. Er bezieht die Schuld 
richtig nur auf die objektive Seite des Delikts und definiert dem- 
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Besondere Beachtung verdienen Hälschner’s 10 3 ) Aus- 
führungen, welche hier jedoch nur angedeutet zu werden 
brauchen, da sie schon oben in einem anderen Zusam- 
menhänge besprochen worden sind. Hälschner betrach- 
tet weder die Kenntnis des Strafgesetzes noch die der 
Rechtswidrigkeit einer Handlung als Voraussetzungen der 
Schuld. Dagegen wird von ihm ein weit weniger kon- 
kretes und weit weniger bestimmtes Merkmal, als es die 
genannten beiden Begriffe sind, in die Strafrechtswissen- 
schaft eingefiihrt : Hälschner hält nämlich nur denjenigen 
Willen für schuldhaft, welcher sich „wider die erkannte 
Pflicht bestimmt“ 104 ). Daraus folgert er, dass „wirk- 
licher Mangel der Pflichterkenntnis die Schuld und mit 
ihr unvermeidlich die Strafbarkeit einer Handlung aus- 
schliesst“. Auf diese Argumentation ist zweierlei zu er- 
widern. Das Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit kommt 
ebensowenig, wie das der Normwidrigkeit oder der Straf- 
barkeit oder ähnlicher synonymer Begriffe, für das Kausal- 
verhältnis von Willen und That in Betracht. Des näheren 
wird hier auf das im § 4 gegen Binding Bemerkte Be- 
zug genommen. Ferner aber kommt hinzu, dass das von 
Hälschner zum Thatbestandsmerkmal des schuldhaften 
Willens erhobene Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit als 
ein viel zu unbestimmter und vager Begriff für das 
Recht nicht brauchbar ist (vgl. darüber ebenfalls die 
Ausführungen im § 4). 

Derselben Ansicht, wie Hälschner, ist auch Heinze 105 ). 



gemäss dolus als „den auf Verletzung des betreffenden vom Gesetze 
geschützten Gutes gerichteten Willen“ (S. 56). 

108 ) Hälschner Das gemeine deutsche Strafrecht § 113 ff. 

1M ) § 113 a. a. 0. 

m ) Heinze Gerichtssaal Bd. XIX S. 397 ff. 
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OSENBRÜGGEN 106 ) , SCHWARZE 107 ) Und GESSLER los ) 
stimmen in dem für uns wesentlichsten Punkte über- 
ein. Sie nehmen sämtlich an, dass der Wille, eine be- 
stimmte That zu begehen, nicht hinreiche, um den Thäter 
straffällig zu machen, da in der blossen Vornahme einer 
Handlung noch kein Angriff auf die Rechtsordnung hege. 
Dazu gehöre vielmehr noch ein weiteres Erfordernis, 
nämlich die gleichzeitige Kenntnis einer Beziehung des 
Inhalts dieser Handlung zum Recht. Sie weichen nur 
in der Frage von einander ab, welcher Grad dieser 
Kenntnis zur Strafbarkeit zu verlangen sei. Während 
Schwarze und Osexbrüggen sich mit dem Bewusstsein 
der Rechtswidrigkeit begnügen, geht Gessler darüber 
hinaus. Er hält es für erforderlich, dass sich der Thäter 
auch bewusst gewesen sei, seine Handlung könne mög- 
licherweise die Strafgewalt des Staates gegen ihn hervor- 
rufen. Demgemäss steht er als unerlässliche Voraus- 
setzung der Strafbarkeit das Bewusstsein des Thäters von 
der Strafwürdigkeit seiner That hin. Die Kenntnis des 
Strafgesetzes selbst zu verlangen, hält Gessler für falsch. 
Der Begriff „Strafwürdigkeit“ ist für das Recht jedoch 
ebensowenig zu brauchen, als der der „Pflichtwidrigkeit“. 
Der Staat würde damit die Anwendung seiner Strafgesetze 
von der persönlichen Ueberzeugung der Einzelnen ab- 
hängig machen. Ihre Anschauungen darüber, ob eine 
Handlung Strafe verdiene oder nicht, würden für den 
Richter bindend sein müssen, — ein sicherlich unhaltbarer 

l0 *) Osenbrüggen Abhandlungen aus dem deutschen Strafrecht 
Bd. I § 6. 

107 ) Schwarze Kommentar zum Strafgesetzbuch für das deutsche 
Reich 5. Auf). Anm. 13 zu § 59. 

108 J Gessler Gerichtssaal Bd. X S. 217 ff. Derselbe „Über 
den Begriff und die Arten des Dolus“ § 14. 



Digitized by Google 




355] Die Binding’sche Schuldlehre. 105 

Standpunkt. Auch dürfte, wie Heinze 109 ) mit Recht 
hervorhebt, Gessler wohl in Verlegenheit sein, wie er 
denjenigen bestrafen soll, welcher die von ihm begangene 
Handlung zwar für strafwürdig, infolge eines Irrtums über 
das positive Recht aber dennoch für straflos hält. Ab- 
gesehen von diesem Hauptfehler macht sich auch Gess- 
ler der immer wiederkehrenden Inkonsequenz schuldig, 
dass er zwischen verschuldetem und unverschuldetem 
Mangel des Bewusstseins der Strafwürdigkeit unterschei- 
det. Im letzteren Falle will er die Strafe ganz aus- 
schliessen, im ersteren dagegen nach Analogie der Fahr- 
lässigkeitsverbrechen strafen n0 ). Endlich sei noch be- 
merkt, dass auch Gessler, wie bei seiner Theorie ganz 
natürlich ist, der Präsumtionen nicht entraten kann. 
Denn da es in vielen Fällen unmögüch sein wird, dem 
Thäter positiv zu beweisen, dass er sich der Strafwürdig- 
keit seiner Handlungsweise bewusst gewesen sei, so bleibt 
Gessler nichts übrig, als eine allgemeine Vermutung dafür 
aufzustellen. Von diesem Fehler halten sich zwar Schwarze 
und Osenbrüggen frei, aber auch sie nehmen, wie schon 
bemerkt, unzulässigerweise das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit als notwendig zum Dolus gehörig an. 

Osenbrüggen begründet seine Ansicht damit 111 ), dass 
unsere heutigen Strafgesetzbücher eine ganze Anzahl Ver- 
brechen aufführten , deren Verwerflichkeit nicht schon in 
der Rechtsidee wurzele, sondern welche nur aus krimi- 
nalpolitischen oder ähnlichen Gründen verboten seien. 
Daher könne nur derjenige, welcher zu behaupten wage, 

10 ®) Heinze Gerichtssaal 13. Jahrgang S. 418. 

n0 ) Gessler „Uber den Begriff und die Arten des Dolus“ § 14. 
Vgl. dagegen die treffende Kritik Oetker ’s a. a. 0. S. 6ö— 68. 

»") a. a. 0. g 6. 
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dass das Strafgesetzbuch seines Landes ganz der Idee 
der Gerechtigkeit entspräche, den Satz : „Ignorantia juris 
nocet“ mit der Strenge, wie es Berner thue, durchführen 
wollen. Dieser gegen Berner erhobene Vorwurf ist un- 
begründet und beweist, dass Osenbrüggen den sprin- 
genden Punkt in den Ausführungen dieses Gelehrten gar 
nicht erfasst hat. Berner verwirft die Berücksichtigung 
des Rechtsirrtums lediglich aus Rücksicht auf das Inter- 
esse des Staats oder, um seine eigenen Worte anzuführen, 
„weil das Interesse der öffentlichen Ordnung dergestalt 
vonviegend sei, dass ein subjektiver Rechtsirrtum dagegen 
bedeutungslos erscheint“ 11 2 ). Der ihm von Osenbrüggen 
untergeschobene Gedanke spielt in seinen Ausführungen 
gar keine Rolle. 

Verfehlt sind auch die Ausführungen Dalke’s 113 ). 
Dalke geht umgekehrt, wie Osenbrüggen, davon aus, 
dass das Strafgesetz nur solche Handlungen bestrafe, 
deren Verwerflichkeit schon vorher allgemein anerkannt 
sei. Daher müsse jeder normal veranlagte Mensch den 
kriminellen Charakter einer Handlung erkennen, auch 
wenn ihm das betreffende Strafgesetz selbst unbekannt 
sei. Anders dagegen stehe es bei Polizeiübertretungen. 
Diese seien nicht „Unrecht an sich“, sondern nur „mög- 
liches Unrecht“, indem sie „nur gefährliche Handlungen“ 
verböten. Strafbares Unrecht würden sie erst durch das 
Gesetz. Hier sei also die Kenntnis des Strafgesetzes 
selbst Voraussetzung der Zurechnung. Da Dalke aber 
selbst fühlt, dass die Berücksichtigung des Rechtsirrtums 
gerade bei Polizeivergehen die öffentliche Ordnung auf 
das schwerste erschüttern muss, so macht er die Ein- 

lls ) Berner Wirkungskreis S. 47. 

“*) Dalke in Goltdammer’s Archiv Bd. VI S. 63 — 72. 
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Schränkung, dass nur unvermeidliche Unkenntnis ein 
Strafausschliessungsgrund sein solle. Diese Unvermeid- 
lichkeit werde jedoch beseitigt durch die Publikation des 
Gesetzes. Daher trete mit dieser die Präsumtion ein, 
dass jedermann das Gesetz kenne. — Dieser Ausein- 
andersetzung fehlt es an jedem irgendwie festen Prinzip. 
Es kehrt darin in so offener Weise, wie seit Feuerbach 
wohl kaum irgendwo, die im Strafrecht unzulässige Prä- 
sumtion, sowie die falsche Unterscheidung zwischen ver- 
schuldeter und unverschuldeter Rechtsunkenntnis wieder. 
Diese Fehler sind nun schon so oft hervorgehoben worden, 
dass ein nochmaliges Eingehen auf sie erübrigt. 

Ganz klar und logisch dagegen wird unsere Lehre 
endlich von Drenkmann m ) behandelt. Er definiert den 
Vorsatz richtig „als den auf Eintritt des verbrecherischen 
Erfolges gerichteten Willen“ (S. 168). Das Bewusstsein 
der Rechtswidrigkeit findet also in dieser Definition keine 
Stelle. Nach dieser korrekten Begriffsbestimmung des 
Dolus ergiebt sich die weitere richtige Lösung der in 
Rede stehenden Frage für Drexkmann von selbst. Ebenso 
wie Berner, so nimmt auch er an, dass das Interesse 
der öffentlichen Ordnung die Nichtberücksichtigung der 
Rechtsunkenntnis dringend erfordere. Diesen Gedanken 
führt er ganz konsequent durch, ohne zwischen ver- 
schuldetem und unverschuldetem Irrtum oder zwischen 
Unkenntnis eines Strafgesetzes und falscher Auslegung 
desselben zu unterscheiden. 

Die gegebene kurze Dogmengeschichte dürfte aus- 
reichend sein, um die Entwickelung unserer Lehre bis 
zum Reichsstrafgesetzbuch hin in Umrissen darzuthun. 



,u ) Drenkmann in Goltdammer’s Archiv Bd. "VIII S. 364 ff. 
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§ 8 . 

Kritische Darstellung des geltenden Rechts. 

Unsere Betrachtung hat sich nunmehr endlich dem 
praktisch wichtigsten Punkte zuzuwenden, nämlich der 
Untersuchung der Frage, welches der Standpunkt unseres 
heute in Deutschland geltenden Strafgesetzbuches sei. Zu- 
vor aber erscheint es angemessen, einen flüchtigen Blick 
auf die preussische Gesetzgebung zu werfen. 

Die in Betracht kommenden Vorschriften des Land- 
rechts lauten folgendermassen : „Eine absichtliche Ver- 
letzung der öffentlichen oder Privatsicherheit kann durch 
die Unwissenheit der Gesetze nicht entschuldigt werden.“ 
„ Sonst trifft die Strenge der Gesetze nur den, welcher 
das Strafgesetz zu wissen schuldig und imstande gewesen 
ist“ (II 20 §§ 10 und 11). Diese Bestimmungen sind 
wenig klar und lassen die verschiedensten Deutungen zu, 
insbesondere gestattet der Begriff der „öffentlichen und 
Privatsicherheit“ dem richterlichen Ermessen den freiesten 
Spielraum. Die verschiedenen Interpretationen, welche - 
man versucht hat, interessieren uns hier nicht. Für uns 
ist nur von Wichtigkeit, das den genannten Paragraphen 
zugrunde liegende Prinzip ins Auge zu fassen, und dies 
stimmt im wesentlichen mit der herkömmüchen Theorie 
überein. Das Landrecht teilt nach angeblicher Analogie 
des römischen Rechts die Delikte in 2 Klassen, bei der 
einen will es den Einwand der Rechtsunkenntnis zulassen, 
bei der anderen dagegen ausschliessen. Nur schob es 
dem Begriff der delicta juris gentium einen anderen, aus 
naturrechtlicher Abstraktion gewonnenen unter. Die 
spätere preussische Gesetzgebung verliess jedoch diesen 
Standpunkt und legte der Behandlung des Rechtsirrtums 
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ein anderes Prinzip zu gründe. Es geht von der Frage 
aus, ob der Thäter nach seinen Verhältnissen imstande 
gewesen sei, die Strafbarkeit seiner Handlung kennen zu 
lernen oder nicht. Nur gänzlich schuldlose Unwissenheit 
sollte von Strafe befreien (vgl. den § 110 des sogenannten 
Ministerial-Entwurfs von 1836). Endlich liess man auch 
diese Beschränkung fallen und mass der Berufung auf 
Rechtsunkenntnis in keinem Falle mehr irgendwelche 
Bedeutung bei. Wir sehen mithin, dass der Satz Bin- 
deng’s: „Keine Schuld und demgemäss keine Strafe ohne 
das Bewusstsein von der Rechts Widrigkeit der Handlung“ 
auch in der Geschichte des preussischen Strafrechts 
keinen Stützpunkt findet. — Diese Thatsache würde zwar 
nicht ausschliessen, dass der Reichsgesetzgeber, indem er 
sich von der geschichtlichen Tradition losgesagt, dennoch 
die Gesetzeskenntnis zur Voraussetzung der Strafbarkeit 
gemacht hätte. Allein diese Annahme ist von vornherein 
sehr unwahrscheinlich. 

Von Schwarze I15 ), dessen Worte wegen der Be- 
teiligung dieses hervorragenden Mannes an der Herausgabe 
des Reichsstrafgesetzbuchs besondere Beachtung verdienen, 
äussert sich über das Verhältnis desselben zu dem ihm 
vorausgegangenen Recht folgendermassen : „Keineswegs 
ist mit dem Gesetzbuch eine Aufhebung der Kontinuität 
in den wissenschaftlichen Forschungen ausgesprochen 
worden, keineswegs steht es auf einem völlig selbststän- 
digen, neugeschaffenen Boden, es beansprucht nicht diese 
Unabhängigkeit, wie letztere auch ihm und seiner Fort- 
bildung schaden würde. Dasselbe gilt von der älteren 
Praxis, insbesondere der des preussischen Gesetzbuchs. 

,16 ) v. Schwarze Kommentar zum Strafgesetzbuch für das 
deutsche Reich 5. Aufl. S. IV und V. 




f . 
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In der Aufrechterhaltung der Kontinuität des Gesetz- 
buchs mit seinen vorstehend bezeichneten Grundlagen 
liegt ein wesentliches Hülfsmittel für seine Auslegung, 
auf ihnen beruht das Gesetzbuch auch da, wo vielleicht 
die Wortfassung desselben keinen äusserlich erkennbaren 
Anlass zu einem Rückgriff auf das frühere Recht und 
dessen Praxis darbietet“ 116 ). 

Der Weg, welchen unsere Untersuchung im folgenden 
einzuschlagen hat, ergiebt sich aus dem früher Gesagten 
ganz von selbst. 

Wir haben zunächst zu untersuchen, was das Gesetz 
unter „Vorsatz“ versteht. Finden wir dabei, dass es 
sich von dem richtigen Begriff desselben nicht entfernt 
und demgemäss das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit 
nicht zu einem Begriffsmerkmal der Schuld gemacht hat, 
so bleibt uns weiter zu fragen übrig, ob es nicht etwa 
neben dem Vorsatz noch dieses Bewusstsein zur Straf- 
barkeit verlangt. Haben wir auch diese Frage zu ver- 
neinen, so ist endlich zu prüfen, ob es nicht vielleicht 
allgemein und schlechthin die Unkenntnis des Gesetzes 
unter die Schuldausschliessungsgründe aufge- 
nommen hat. 



A. 

Das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit auch nach 
deutschem Reichsstrafrecht kein Begriffsmerkmal 
des Vorsatzes. 

Das Reichsstrafgesetzbuch giebt uns ebensowenig, wie 
das ihm voraufgegangene preussische, eine Definition des 
Vorsatzes. 

m ) Vgl. auch Glaser Handbuch des Strafprozesses Bd. I 
Vorwort S. VII und VHI. 
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Daraus dürfen wir aber nicht schliessen, dass es von 
dem in der juristischen Wissenschaft als richtig aner- 
kannten Begriff hat abweichen wollen, vielmehr lehrt dies 
Schweigen im Gegenteil, dass es die weitere Ausbildung 
der Lehre vom Dolus gerade der Wissenschaft zu über- 
lassen gedachte. Dies wird auch ausdrücklich von Golt- 
dammer bezeugt, indem er sagt 117 ): „Man ist davon aus- 
gegangen, dass die Lehre vom Dolus und der Culpa 
vorzugsweise der Doktrin angehörten, und dass ihre Be- 
handlung im Gesetzbuch die Gefahr herbeiführen würde, 
entweder zu viel oder zu wenig zu geben und dadurch 
die richterliche Beurteilung zu sehr zu beschränken.“ 

Bei dieser Sachlage sind wir berechtigt, sofern nicht 
andere gesetzliche Bestimmungen dem etwa entgegen- 
stehen sollten, den logisch korrekten Begriff des Vor- 
satzes, wie wir ihn im § 4 darzulegen versucht haben, 
als auch unserem Gesetzbuch zugrunde liegend zu be- 
trachten. 

Diese Ansicht wird nicht allgemein geteilt, vielmehr 
ist die Behauptung aufgestellt worden, dass, wenn auch 
nirgends eine Definition vom Vorsatz im Gesetz gegeben 
wird, dennoch aus anderen Bestimmungen desselben ge- 
folgert werden kann, dass es das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit zu einem Begriffsmerkmal des vorsätzlichen 
Willens erhoben habe. Als Beweis für diese Behauptung 
werden namentlich die §§ 56 und 57 des R.-St.-G.-B.’s 
angeführt, welche die Bestrafung jugendlicher Personen 
davon abhängig machen, dass dieselben bei Begehung 
einer strafbaren Handlung die zur Erkenntnis ihrer Straf- 
barkeit erforderliche Einsicht besitzen. 



m ) Goltd ammer Materialien I S. 216. 
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Zu diesem Paragraphen bemerkt Ortmann 1 1 8 ) : „ W enn 
das Gesetz unter Zurechnungsfähigkeit nur die zur Er- 
kenntnis der Strafbarkeit erforderliche Einsicht versteht, 
wenn es also die Zurechenbarkeit einer That zur culpa 
criminalis bedingt sein lässt durch die Möglichkeit der 
Erkenntnis der Strafbarkeit dieser That, so wird man 
hieraus unbedenklich den Schluss ziehen dürfen, dass es 
die Zurechenbarkeit einer That zum dolus criminalis ab- 
hängig machen will von der wirklichen Erkenntnis der 
Strafbarkeit dieser That.“ Diese ganze Deduktion er- 
scheint hinfällig. 

Wenn auch zugegeben werden muss, dass das aus- 
drücklich nur im § 56 hervorgehobene Requisit der Ein- 
sicht in die Strafbarkeit als ein allgemein gültiges Er- 
fordernis der Zurechnungsfähigkeit zu gelten hat 1 19 ) , so 
ist es dennoch verfehlt, wenn Ortmann in diesem Para- 
graphen eine erschöpfende Definition der Zurech- 
nungsfähigkeit finden will. Eine solche giebt unser Ge- 
setzbuch überhaupt nicht, vielmehr beschränkt es sich 
mit gutem Grunde lediglich darauf, im §51 nur nach 
der negativen Seite hin festzusetzen, in welchen 
Fällen es dieselbe als nicht vorliegend erachtet. 

Nachdem dies festgestellt ist, fragt es sich weiter, ob 
der § 56 nun nicht wenigstens für jugendliche 
Personen den Begriff der Zurechnungsfähigkeit er- 
schöpfend bestimme. Aber auch diese Frage dürfte 
zu verneinen sein. Es giebt nicht verschiedene Arten 
und Grade der Zurechnungsfähigkeit. Soll eine Person 

H *) Ortmann Gerichtssaal Bd. XXX S. 31 ff. Im wesent- 
lichen mit ihm übereinstimmend Ortloff im Gerichtssaal Bd. XXXIV 
S. 401 ff. 

>i») Vg], Berner Lehrbuch 15. Aufl. S. 80 § 45. 
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unter 18 Jahren als zurechnungsfähig bezeichnet werden, 
so muss an sie derselbe geistige und sittliche Massstab 
gelegt werden, wie an eine Person über 18 Jahre. Es 
wäre deshalb verfehlt, wenn ein Gesetz Bestimmungen 
über die Zurechnungsfähigkeit jugendlicher Personen 
treffen würde, welche nur für diese gelten sollten. Dies 
würde aber unser Gesetzgeber gethan haben, wenn er 
uns in dem § 56 eine erschöpfende Definition von der 
Zurechnungsfähigkeit jugendlicher Personen gegeben hätte, 
da wir nicht berechtigt sind, dem Paragraphen eine wei- 
tere Ausdehnung zu geben, als seinem Wortlaut ent- 
spricht. Dass unser Gesetzbuch in Wahrheit aber in 
diesen Fehler nicht verfallen ist, darüber belehrt uns die 
Entstehungsgeschichte des § 56, wie sie uns Olshausen 12 °) 
darlegt. Danach ging die Absicht des Gesetzgebers 
nur daliin, „durch eine positive Vorschrift den Richter 
zu nötigen, bei jugendlichen Personen die Frage der Zu- 
rechnungsfähigkeit in jedem Falle einer speziellen Prü- 
fung zu unterziehen.“ Um diesen Zweck mit Sicherheit 
zu erreichen, hebt der Gesetzgeber die zur Erkenntnis 
der Strafbarkeit erforderliche Einsicht als ein wesent- 
liches Moment der Zurechnungsfähigkeit , welches sich 
bei normalen erwachsenen Personen von selbst versteht, 
bei jugendlichen besonders hervor. Indem er durch diese 
Bestimmung den Richter nötigt, bei jeder Verurteilung 
eine besondere Feststellung darüber im Urteil zu treffen, 
gewährt er zugleich einen Schutz dagegen, noch nicht 
zurechnungsfähige jugendliche Personen bereits als solche 
anzusehen. Lediglich aus diesem rein praktischen Grunde 
sind die besprochenen Worte im Gesetz besonders her- 

1M ) Olshausen Kommentar zum Reichsstrafgesetzbueh 2. Aufl., 
Bd. I Anm. 1 und 4 zu § 56. 

Abhandlungen X. Bd. g /g4') 
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vorgehoben, den Begriff der Zurechnungsfähigkeit hat 
aber der Gesetzgeber damit auch für jugendliche Per- 
sonen nicht erschöpfen wollen. Dies übersehen zu haben, 
ist der erste Fehler der Interpretation Ortmann’s. 

Ferner aber wirft er fehlerhafterweise den Begriff 
der Zurechnungsfähigkeit mit dem der Schuld zusammen. 
Zwischen diesen beiden Begriffen existiert aber weiter 
gar kein Zusammenhang, als dass Zurechnungsfähigkeit 
vorhanden sein muss, bevor von Schuld gesprochen wer- 
den kann. Aus jener aber die Unterscheidungsmerkmale 
zwischen den beiden Schuldarten, Vorsatz und Fahrlässig- 
keit, herleiten zu wollen, wie Ortmann dies thut, ist gänz- 
lich verfehlt. 

Fassen wir das Ausgeführte noch einmal kurz zu- 
sammen: Der § 56 hebt aus praktischen Rücksichten 
ein wesentliches Moment der strafrechtlichen Zurechnungs- 
fähigkeit für jugendliche Personen besonders hervor, ohne 
jedoch deren Wesen erschöpfen zu wollen; über den Be- 
griff der Schuld aber sagt er uns gar nichts aus. 

Betrachten wir nun dies vom Gesetz hervorgehobene 
und damit von ihm für besonders wichtig erklärte Mo- 
ment etwas näher. Der Gesetzgeber macht die straf- 
rechtliche Zurechnungsfähigkeit jugendlicher Personen 
davon abhängig, dass dieselben bei Begehung einer straf- 
baren Handlung die zur Erkenntnis ihrer Straf- 
barkeit erforderliche Einsicht besitzen. 
Der Sinn dieser Worte ist durchaus klar, er ergiebt 
evident , dass das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit 
selbst kein Begriffsmerkmal der Zurechnungsiähigkeit ist. 
Indem nämlich das Gesetz bestimmt, dass jugendliche 
Delinquenten, sobald die zur Erkenntnis der Strafbarkeit 
erforderliche Einsicht vorhanden ist, strafrechtlich ver- 
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antwortlich sein sollen, so erklärt es damit stillschweigend 
die Erkenntnis der Strafbarkeit selbst 
für überflüssig. Nicht die Wissenschaft von der über- 
tretenen Rechtsnorm wird gefordert, sondern nur ein 
bestimmter Grad der Intelligenz, eine gewisse sittliche 
Reife und ein bereits entwickeltes Verständnis von dem 
Wesen der staatlichen Autorität. Hält nun aber das 
Gesetz nicht einmal bei jugendlichen Personen die Er- 
kenntnis der Strafbarkeit für erforderlich, um wieviel 
weniger kann diese da erst bei Erwachsenen verlangt 
werden? Wir haben also in dieser Stelle einen direkten 
Beweis dafür, dass das Gesetz davon absieht, das Bewusst- 
sein der Rechtsverletzung zur Voraussetzung der Zurech- 
nungsfähigkeit zu machen. 

Sehen wir nun endlich zu, wie B inding die besprochenen 
Paragraphen interpretiert. Nach seiner Auffassung ist, 
wie früher erwähnt, die notwendige und unerlässliche 
Voraussetzung der Zurechnungfahigkeit die Kenntnis des 
Thäters von der übertretenen Norm, nicht aber auch 
die von dem Strafgesetze. Diese Theorie, welche Bin- 
ding de lege ferenda für die allein richtige hält, ist sei- 
ner Ansicht nach auch die von unserem Reichsstrafgesetz- 
buch akzeptierte. Er sagt IS1 ) bei Besprechung des § 56: 
„Sofort erheben sich die Fragen: Ist denn nun in Wahr- 
heit die zur Erkenntnis der Strafbarkeit nötige Einsicht 
als Voraussetzung der Zurechnungsfähigkeit nach deutschem 
Reichsrecht zu verlangen oder bedürfen die §§ 56 bis 58 
einer berichtigenden Erklärung? Die letzte ist zu be- 
jahen, die erste zu verneinen. Nichts deutet darauf hin, 
dass das Reichsgesetz den Begriff der Zurechnungsfähig- 
keit mehr als nötig einengen will, hätte es dies gewollt 
1SI ) Binding Normen II S. 82. 

8* (24 * 
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und getlian, so müsste zum Vorsatz Bewusstsein der 
Strafbarkeit erfordert werden, was zweifellos im Gesetze 
nicht geschieht. Und so darf der richtige Begriff der 
Zurechnungsfähigkeit zugleich als der vom gemeinen deut- 
schen Strafrecht approbierte angesehen werden.“ In 
diesen Worten kehrt zunächst derselbe Fehler wieder, 
welchen wir bereits vorher Ortmann gegenüber hervor- 
gehoben haben, nämlich die Verwechslung von Zurechnungs- 
fähigkeit und Schuld. 

Ferner aber fragen wir, woher entnimmt Binding das 
Recht, an Stelle des Wortes Strafbarkeit in dem § 56 
den Begriff Norm- oder Rechtswidrigkeit zu setzen? Dass 
er dieses Requisit prinzipiell für das richtigere hält, kann 
doch unmöglich ein Grund dafür sein, es in unser Ge- 
setzbuch gegen den klaren Wortlaut desselben hineinzu- 
interpretieren. Da bei Binding diese fehlerhafte Inter- 
pretationsweise sich häufig wiederholt, — auch bei der 
Besprechung des § 59 des R.-St.-G.-B.’s kehrt sie we- 
der, — so dürfte es nicht überflüssig erscheinen, dagegen 
ein für allemal die folgenden treffenden Worte anzuführen, 
mit denen Fischer ,22 ) diese Art, die Gesetze auszulegen, 
zurückweist : 

„Die in der Theorie und noch mehr in der Praxis 
stehend gewordene Phrase, „daran hat der Gesetzgeber 
wohl nicht gedacht“ oder „das hat der Gesetzgeber 
offenbar gewollt ,“ ist nichts als ein billiges Mittel, 
um gegen oder für eine bestimmte Gesetzesauffassung 
ohne objektive Gründe streiten zu können. Eine solche 
Anschauung lässt in ihrem Ergebnis jenen mythischen Ge- 
setzgeber stets und überall als einen Menschen erscheinen, 
der zwar von den im Sinn des betreffenden Auslegers 

lss ) Fischkr Lehrbuch des preussischen Privatrechts S. 21. 
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besten Anschauungen und zweckmässigsten Absichten be- 
seelt war, dem jedoch im hohen Grade die Fähigkeit ab- 
ging, sich in klarer und richtiger Weise zu äussem.“ 
Für unsere Stelle ist die BiNDixo’schc Auslegung um 
so fehlerhafter, als die Motive (S. 73) ganz ausdrück- 
lich betonen, „der Thäter müsse imstande gewesen sein, 
zu erkennen, dass er sich durch Begehung der Handlung 
einer Kriminalstrafe aussetze.“ Gerade um aus- 
zudrücken, dass die Fähigkeit, das Rechte vom Un- 
rechten zu unterscheiden, zur Annahme der Zurechnungs- 
fähigkeit nicht genüge, hat das Reichsgesetz den im 
preussischen Strafgesetzbuch gebrauchten Ausdruck: „Un- 
terscheidungsvermögen“ mit dem von ihm gewählten ver- 
tauscht. 

Auch mag endlich noch hervorgehoben werden, dass 
das Gesetz den Begriff der „Normwidrigkeit“ gar nicht 
verwertet haben kann, da die Unterscheidung zwischen 
Normwidrigkeits- und Strafbarkeitsmerkmalen erst durch 
das im Jahre 1872, also nach der Herausgabe des Reichs- 
strafgesetzbuchs, erschienene Bixoixti’sche Buch: „Die 

Normen und ihre Uebertretung“ in die Strafrechtswissen- 
schaft eingeführt ist. 

Bindino’s Auslegung ist demnach nach zwei Richtungen 
hin fehlerhaft: Das Gesetz spricht einmal nicht, wie er 
behauptet, von Normwidrigkeit, sondern von Strafbarkeit, 
sodann aber verlangt es weder, dass die Normwidrigkeit 
noch dass die Strafbarkeit der Handlung vom Thäter 
wirklich erkannt ist, sondern es begnügt sich damit, die 
zu dieser Erkenntnis erforderliche Einsicht zu fordern. 

Die hier vertretene Auffassung ist auch vom Reichs- 
gericht gebilligt worden. Im 15. Band der Entscheidungen 
S. 98 heisst es: „Irrig ist die Annahme, dass die Vor- 
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schrift im § 56 Absatz 1 zur Strafbarkeit die Erkennt- 
nis des Verbrechensbegriffs erheische; das Gesetz fordert 
nach seinem klaren Wortlaut nicht, dass der Angeschuldigte 
die Strafbarkeit seiner Handlung eingesehen habe, son- 
dern nur, dass er vermöge der ihm beiwohnenden Ein- 
sicht imstande gewesen sei , die Strafbarkeit zu er- 
kennen ISS ). 

Hiermit haben wir die erste der drei oben aufgewor- 
fenen Fragen erörtert und können sie kurz dahin beant- 
worten : Es liegt kein Grund zu der Annahme vor, dass 
unser Gesetzbuch von dem wissenschaftlich richtigen Be- 
griff des Vorsatzes abgewichen sei und das Bewusstsein 
der Rechtswidrigkeit als ein wesentliches Begriffsmerkmal 
desselben betrachtet habe. 



B. 

Das Bewusstsein der Rechts Widrigkeit 
ein Erfordernis nur bei denjenigen De- 
likten, bei welchen das Gesetz selbst das 
Moment der Rechtswidrigkeit in den be- 
sonderen T hatbestand aufgenommen hat. 

Wir gehen nunmehr zur Beantwortung der zweiten 
Frage über, nämlich ob das Gesetzbuch neben dem 
Vorsatz das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit zur Straf- 

'”) Direkt und mit aller Entschiedenheit gegen Bindino wendet 
sich das Reichsgericht in einer Entscheidung vom 17. Januar 1887 
Bd. XV 8. 159. 

Die im Text vertretene Ansicht deckt sich ganz mit den 
BERNEn’schen Ausführungen. Berner hält es ebenfalls nicht für er- 
forderlich, dass „der Thäter die Höhe der Strafbarkeit oder das 
Verhältnis seiner That zum Gesetze erkennen konnte“, notwendig 
ist nur, dass „er den kriminellen Charakter seiner Handlung“ zu 
begreifen imstande war (Lehrbuch § 44 S. 77 oben und Anm. 1). 
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barkeit erfordere. Eine allgemein dies aussprechende Be- 
stimmung existiert nicht, wohl aber hat das Gesetz das 
Wort: „Rechtswidrig“ ausdrücklich in den Thatbestand 
bestimmter einzelner Verbrechen aufgenommen. Der § 59 
des R.-St.-G.-B.’s, welchen wir sogleich ausführlich be- 
sprechen müssen, hier aber nur kurz erwähnen wollen, 
enthält nun die Bestimmung, dass, wenn jemand bei Be- 
gehung einer strafbaren Handlung das Vorhandensein 
von Thatumständen nicht kannte, w r elche zum gesetzlichen 
Thatbestande gehören, ihm diese Umstände nicht zuzu- 
rechnen seien. 

Demnach muss, sobald das Gesetz das Merkmal der 
Rechtswidrigkeit in den gesetzlichen Thatbestand eines 
Verbrechens aufgenommen hat, sich das Wissen und 
Wollen des Thäters auch auf dieses mit erstrecken, 
widrigenfalls die strafrechtliche Zurechnung ausgeschlos- 
sen ist. 

Dieser Ansicht wird gleichfalls nicht allgemein zu- 
gestimmt. So wendet beispielsweise Lucas m ), welcher 
im übrigen ganz auf dem hier vertretenen Standpunkt 
steht, folgendes dagegen ein : „W enn in einer Reihe von 
Strafvorschriften die Rechtswidrigkeit oder mangelnde 
Befugnis ausdrücklich hervorgehoben ist, so ist dies vom 
streng juristischen Standpunkt aus überflüssig und nur 
aus praktischer legislatorischer Vorsicht geschehen, hat 
jedoch nicht die Bedeutung, dass das Erfordernis der 
Rechtswidrigkeit der That auf diese Bestimmungen ein- 
geschränkt werden sollte. Vielmehr ist es ein anerkannter 
Satz, dass objektiv zu dem Thatbestande einer strafbaren 
Handlung gehört, dass dieselbe rechtswidrig sei.“ Nach- 
dem er dies ausgeführt, fahrt er dann im § 16 S. 92 

,M ) Lucas Die subjektive Verschuldung § 14 S. 60 und 61. 
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fort: „Das »Widerrechtlich« hat also überhaupt keine 
besondere sachliche Bedeutung, es ist ein Superfluum, 
hervorgerufen durch einen Akt legislatorischer Vorsicht, 
welche bei Thatbeständen, hinsichtlich deren die Berech- 
tigungsfrage besonders häufig und wichtig ist, jedes Miss- 1 
Verständnis von vornherein unmöglich machen und die 
Aufmerksamkeit des Richters auf diese Frage besonders 
hinlenken wollte. Diese Thatbestände folgen also hin- 
sichtlich der Wirkung des Rechtsirrtums lediglich den 
allgemeinen Regeln.“ 

Diese Meinung ist nicht zu billigen. Unzweifelhaft 
hat Lucas darin Recht, dass die Rechtswidrigkeit zu den 
notwendigen Begriffsmerkmalen eines jeden Verbrechens 
gehört, so dass eine besondere Hervorhebung dieses Er- 
fordernisses im Gesetz nicht notwendig ist. Aber gerade 
dieser Umstand sollte ihm beweisen, dass der Gesetz- 
geber da, wo er von diesem Satze abgewichen ist und das 
Merkmal der Rechtswidrigkeit dennoch in den besonderen 
Thatbestand aufgenommen hat, gewiss dazu einen triftigen 
Grund gehabt haben muss. Aber mag dem sein, wie ihm 
wolle, keinesfalls sind wir berechtigt, die Hinzufügung 
des Wortes: „Rechtswidrig“ im Gesetze, wie Lucas dies 
thut, einfach als nicht vorhanden anzusehen. Allerdings 
kann nicht verkannt werden, dass die ganze Lehre von 
der Rechtswidrigkeit in unserem Gesetzbuch nicht nach 
festen, deutlich erkennbaren Prinzipien behandelt ist, dass 
sie „der inneren Folgerichtigkeit“ 12 5 ) entbehrt. Die Er- 
kenntnis dieses Mangels wird sicherlich auch für eine 
spätere Gesetzgebung sehr gut verwertet werden können, 
sie darf uns aber nicht veranlassen, in ein geltendes 
Gesetzbuch hinein zu interpretieren, was mit dem klaren 
'* 6 ) v. Liszt a. a. 0. S. 132. 
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Wortlaut desselben im Widerspruch steht I36 ). Wir müssen 
vielmehr sagen, dass überall da, aber auch nur da, wo 
unser Gesetzgeber das Merkmal der Rechtswidrigkeit in 
den besonderen gesetzlichen Thatbestand aufgenommen 
hat, neben dem Vorsatz noch das Bewusstsein der 
Rechtswidrigkeit zur Strafbarkeit zu fordern und daher 
beim Fehlen desselben gemäss § 59 des R.-St.-G.-B.’s 
die Strafe auszuschliessen ist. 

Auf diesem Standpunkt steht ganz konsequent auch 
das Reichsgericht. So sagt es im dritten Bande der 
Entscheidungen S. 10: „Die Strafbarkeit der Unter- 
schlagung setzt nach allgemeinen Grundsätzen mit der 
rechtswidrigen Zueignung der Sache auch das Bewusstsein 
von deren Rechtswidrigkeit auf Seiten des Thäters, die 
Absicht der rechtswidrigen Zueignung, voraus.“ 

Noch schärfer wird derselbe Gedanke im 12. Bande 
betont. Es heisst dort auf S. 112: „Vermisst wird in 
der Revision des Angeklagten, wie der Staatsanwaltschaft, 
die Feststellung des Begriffsmerkmals der rechtswidrigen 
Absicht, und es muss anerkannt werden, dass wegen 
dieses Mangels die (an die Geschworenen) gestellte Frage 
die Begriffsmerkmale der in § 270 des St.-G.-B.’s vorge- 
sehenen Strafthat nicht erschöpft.“ Das Reichsgericht 
nimmt also durchaus nicht mitLucas an, dass das „Rechts- 
widrig“ „keine besondere sachliche Bedeutung habe, dass 
es ein Superfluum sei“, vielmehr misst es ihm einen sehr 
wesentlichen Wert hei 137 ), es erkennt an, dass das Gesetz 



m ) In denselben Fehler, wie Lucas, verfallen auch Olshausen 
a. a. O. Anm. 82 b zu § 59 und Ortloff Gerichtssaal XXXIV 
S. 427. 

w ) Vgl. Entscheidungen des Reichsgerichts Bd. VIII S. 306, 
Bd. IV S. 126, Bd. XIII S. 37. Siehe auch übereinstimmend 
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das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit stets da zur Straf- 
barkeit erfordere, wo es dieses Moment ausdrücklich unter 
die gesetzlichen Merkmale aufgenommen hat. 

Mit dieser Erkenntnis wird zugleich auch die oben 
aufgestellte Behauptung, dass unser Gesetzbuch von dem 
philosophisch richtigen und logisch korrekten Begriff des 
Vorsatzes nicht abgewichen sei, sondern darunter nur das 
bewusste Wollen der Wirkung des Thuns verstehe, voll- 
kommen bestätigt. Denn würde das Gesetz darunter 
noch mehr, nämlich auch das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit, begreifen, so wäre es überflüssig, willkürlich 
und verwirrend, dies Merkmal bei einzelnen Delikten 
ausdrücklich neben dem Vorsatz hervorzuheben, bei anderen 
dagegen wegzulassen. 

Zu dem obigen, aus dem Schweigen des Gesetzes 
über den Begriff des Vorsatzes hergeleiteten negativen 
Beweis gesellt sich hier also ein direkter, positiver hinzu. 

C. 

Der Mangel des Bewusstseins der Rechtswrid- 
rigkeit kein Schuldausschliessungsgrund nach 
deutschem Reichsstrafrecht. 

Der letzte und schwierigste Punkt unserer Unter- 
suchung endlich betrifft die Frage, ob das Reichsstraf- 
gesetzbuch das Fehlen des rechtswidrigen Bewusstseins 
zu den Schuldausschliessungsgründen zähle. Es ist dies 
von den verschiedensten Seiten unter Berufung auf den 
§ 59 behauptet worden. Um uns über den Inhalt des- 
selben vollkommene Klarheit zu verschaffen, werden wir 



hiermit Oppenhoff Das Strafgesetzbuch für das deutsche Reich 
10. Aufl. Anm. 11 zu § 59 und v. Liszt a. a. 0. S. 172. 
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gut thun, historisch zu Werke zu gehen und zunächst 
seine Entstehungsgeschichte ins Auge zu fassen. 

Der genannte Paragraph ist hervorgegangen aus dem 
§ 44 des preussischen Strafgesetzbuchs, welcher sich in 
ähnlicher Fassung bereits in dem Entwurf von 1843 
(§ 82) und genau in derselben in dem Entwurf von 1847 
(§ 60) findet. Der § 44 lautet: „Wenn die Strafbarkeit 
einer Handlung abhängig ist entweder von besonderen 
Eigenschaften in der Person des Thäters oder desjenigen, 
auf welchen sich die That bezog, oder von den beson- 
deren Umständen, unter welchen die Handlung begangen 
wurde, so ist eine solche Handlung demjenigen als Ver- 
brechen oder Vergehen nicht zuzurechnen, welchem jene 
Verhältnisse oder Umstände zur Zeit der That unbekannt 
waren“. Streng genommen ist dieser Paragraph ganz 
überflüssig, er ist, wie Berner i23 ) sagt, „nur ein unvoll- 
ständiger Ausdruck für ein viel allgemeineres Prinzip“, 
nämlich für den Gedanken, dass Vorsatz nur dann vor- 
handen ist, wenn der Thäter mit der Vorstellung der 
Verursachung des Erfolges durch seine That gehandelt 
hat. Bei Unkenntnis der im § 44 genannten Umstände 
ist aber diese Vorstellung nicht vorhanden, und daher 
kann die Handlung nicht als eine vorsätzliche bezeichnet 
werden. Nur diesen ganz selbstverständlichen Gedanken 
drückt der § 44 aus. Wegen dieser seiner Selbstver- 
ständlichkeit hatte ihn auch der Entwurf von 1850 weg- 
gelassen. Ganz ausdrücklich sagen die Motive, dass man 
„durch strenge Folgerungen aus dem Begriff des Vor- 
satzes auf dasselbe Resultat kommen könne, wenn man 
die objektive und subjektive Seite des Verbrechens scharf 
sondere“, allein die Kommission der zweiten Kammer 
, * 8 ) Berner Grundsätze des preussischen Strafrechts S. 74. 
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hielt es dennoch aus praktischen Rücksichten für rich- 
tiger, die in dem in Rede stehenden Paragraphen ent- 
haltene Bestimmung nach dem Vorgänge anderer Gesetz- 
bücher ausdrücklich auszusprechen 129 ). 

Kein Zweifel kann darüber obwalten, dass sich der 
§ 44 nur auf das dem Handelnden fehlende Bewusstsein 
von den thatsächlichen Umständen bezieht, von dem Ein- 
fluss der Rechtsunkenntnis auf die Strafbarkeit sagt er 
gar nichts aus. Wie uns Beseler a. a. O. und Golt- 
dammer ,3 °) bezeugen, wurde in der Kommission der ersten 
Kammer die Frage besprochen, „oh es nötig sei, die 
Berücksichtigung einer aus dem Irrtum über das Straf- 
gesetz hergeleiteten Entschuldigung ausdrücklich auszu- 
schliessen. Man war jedoch einverstanden, dass es einer 
solchen Bestimmung nicht bedürfe, da die Unwirksamkeit 
des Rechtsirrtums schon gemeinen Rechtes sei, auch aus 
den neueren über die Publikation der Gesetze erlassenen 
Verordnungen hervorgehe, dass die Gesetzeskraft nicht 
von der Wissenschaft Einzelner, sondern von der Frist 
abhänge, welche nach der gehörigen Publikation ver- 
laufen sei“ 131 ). 

Der § 44 des preussischen Strafgesetzbuchs ist nun 
das Vorbild für den § 59 des Reichsstrafgesetzbuchs 
geworden, nur dass dieser sich schärfer und korrekter 
ausdrückt. Sachliche Verschiedenheiten aber bestehen 
zwischen beiden nicht, auch betonen die Motive zum 



,M ) Vgl. Beseler Kommentar zum preussischen Strafgesetz- 
buch S. 43 und S. 195. 

lso ) Goltdammer Materialien I S. 434. 

1SI ) Auch das Reichsgericht hat sich dahin ausgesprochen, dass 
der § 44 mit der Frage der Rechtsunkenntnis nichts zu thun hat, 
s. darüber Entsch. Bd. II S. 269. 
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Reichsstrafgesetzbuch m ) ganz ausdrücklich, dass der § 59 
nur redaktionelle Aenderungen gegenüber dem § 44 des 
preussischen Strafgesetzbuchs enthalte. So beweist uns 
also schon die Entstehungsgeschichte des § 59, dass dieser 
auf die Unkenntnis des Strafgesetzes nicht bezogen 
werden darf. 

Dies Resultat werden wir bestätigt finden, wenn wir 
jetzt den § 59 selber ins Auge fassen. Wie soeben bereits 
erwähnt, stimmt dieser Paragraph inhaltlich genau mit 
dem § 44 des preussischen Strafgesetzbuchs überein, er 
enthält also ebenso wie dieser die ganz selbstverständliche 
Bestimmung, dass zum vorsätzlichen Delikt lediglich das 
Bewusstsein von der Verursachung des rechtswidrigen 
Erfolges gehöre. 

Dass unser Paragraph nicht anders als geschehen 
interpretiert werden 188 ), nicht also auch auf das fehlende 
Bewusstsein von der Rechtswidrigkeit der Handlung mit 
bezogen werden darf, ergiebt schon der Wortlaut des- 
selben. Dieser redet von „Thatumständen“. Darunter 
kann man aber dem Sprachgebrauche gemäss nichts 
anderes, als die Summe der sämtlichen thatsächlichen 
Merkmale verstehen, welche den Begriff der betreffenden 
strafbaren Handlung ausmachen. Der Ausdruck: „That- 
umstände“ deckt sich genau mit dem der „Handlung“. 
Dieser aber bedeutet, wie in § 3 auseinandergesetzt ist, 
nichts anderes, als die durch einen menschlichen Willen 
hervorgerufene Veränderung in der Aussenwelt. Die- 



m ) Motive zum 1. Entwurf § 52 und zum 2. § 57. 

***) Unrichtig wird der § 59 von Oppenhoff Anm. 5 zu § 59 
ausgelegt, welcher dessen engen Zusammenhang mit der Doluslehre 
ganz verkennt, ebenso auch Rubo Kommentar über das Strafgesetz- 
buch S. 495 — 500. 
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jenigen, welche dem gegenüber annehmen, dass auch das 
Vorhandensein einer Rechtsnorm ein Thatumstand sei, 
brauchen dieses "Wort in einem anderen Sinne, als es 
der Sprachgebrauch gewöhnlich verwendet. Denn dieser 
unterscheidet zwischen Thatsache und Recht und dem- 
gemäss zwischen Unkenntnis einer Thatsache und Un- 
kenntnis der Rechtswidrigkeit einer Handlung sehr scharf, 
und zwar trifft hier die Sprache, wie immer, das richtige. 
Denn der Begriff der „Rechtswidrigkeit“ kann als eine 
logische Abstraktion der Rechtswissenschaft niemals mit 
dem Begriff der „Thatsache“, worunter man immer nur eine 
Erscheinung der Sinnenwelt versteht, identifiziert werden. 
Nach alledem sind wir berechtigt, in Uebereinstimmung 
mit dem Wortlaut des § 59 anzunehmen, dass unser 
Gesetzbuch die Kenntnis der übertretenen Rechtsnorm 
nicht zu den Thatumständen rechne und an dieser Ueber- 
zeugung so lange festzuhalten, als uns nicht der Beweis 
dafür erbracht ist, dass das Gesetz aus irgend welchen 
Gründen von dem gewöhnlichen Sprachgebrauch hat ab- 
weichen wollen. Dieser Beweis ist aber bisher in keiner 
Weise versucht, geschweige denn erbracht worden. 

Dies Ergebnis, welches uns die Betrachtung der Ent- 
stehungsgeschichte des § 59, sowie die sprachliche Unter- 
suchung des Wortes „Thatumstände“ ergeben hat, werden 
wir bestätigt finden, wenn wir jetzt dazu übergehen, fest- 
zustellen, was das Gesetz unter dem Ausdruck „gesetz- 
licher Thatbestand“ begreift. 

Unter gesetzlichem Thatbestand versteht man den In- 
begriff der sämtlichen Merkmale eines bestimmten 
Verbrechens. Die Doktrin unterscheidet von diesem sog. 
„besonderen“ den „allgemeinen“ Thatbestand und 
versteht darunter den Inbegriff der sämtlichen Merkmale, 
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welche den Begriff und das Dasein eines Verbrechens 
überhaupt bedingen. Hierzu gehört namentlich die Zu- 
rechnungsfähigkeit des Thäters, die Zurückführung des 
von ihm Verursachten auf seinen Willen, das Vorhanden- 
sein eines seine That verbietenden Strafgesetzes, das zum 
Eintritt der srafrechtlichen Verfolgung erforderliche Alter 
und dgl. 

Die Unterscheidung zwischen dem allgemeinen und 
dem besonderen gesetzlichen Thatbestande ist gewiss 
durchführbar und als Mittel, sich die Dinge wissenschaft- 
lich zurechtzulegen, sehr wohl verwendbar. Unser Gesetz- 
buch selbst aber hat sie nicht aufgenommen. Wenn 
dieses vom gesetzlichen Thatbestande redet, so meint es 
damit immer nur den besonderen. Dies geht aus seiner 
ganzen Anlage hervor. An keiner einzigen Stelle führt 
es die Merkmale auf, welche die notwendige Voraus- 
setzung für das Vorhandensein eines Verbrechens über- 
haupt bilden, vielmehr macht es nur die Fälle namhaft, 
in welchen der Eintritt der Strafe ausgeschlossen sein 
soll. Abgesehen hiervon beschränkt es sich lediglich 
darauf, die Merkmale des einzelnen konkreten Verbrechens 
hervorzuhehen. Hieraus aber folgt, dass es unzulässig 
ist, im Sinne unseres Gesetzbuchs von einem allgemeinen 
Thatbestande zu reden und den § 59 auf diesen auszu- 
dehnen. 

Diejenigen, welche dieser Ansicht nicht beipflichten, 
müssten konsequenterweise dann wenigstens den § 59 
auf den ganzen allgemeinen Thatbestand beziehen und bei 
der mangelnden Kenntnis von auch nur einer der ge- 
nannten Voraussetzungen des Verbrechensbegriffs die 
Strafbarkeit verneinen. An dieser Konsequenz sind sämt- 
liche Anhänger der gegnerischen Theorie, auch Binding, 
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gescheitert. Er sagt (a. a. 0. S. 607): „Der § 69 be- 
schäftigt sich lediglich mit dem Irrtum über Thatumstände, 
die zum gesetzlichen Thatbestande gehören. Nun giebt 
es aber keinen Thatumstand, der für den Thatbestand 
der Verbrechen wichtiger wäre, als gerade das Verboten- 
sein der Handlung. Der Unwissenheit des Verbotenseins 
gilt somit der § 59 gleichfalls.“ Angenommen Binding 
hätte Recht und das Verbotensein der Handlung wäre ein 
Thatumstand im Sinne des Gesetzes, so müsste er folge- 
richtig auch die Kenntnis des Strafgesetzes, der Zu- 
rechnungsfähigkeit, der Strafmündigkeit u. s. w. verlangen. 
Denn alle diese Momente sind für das Vorhandensein eines 
Verbrechens genau ebenso wichtig, als gerade das Ver- 
botensein der Handlung, auf welches Binding unzulässiger- 
weise allein allen Nachdruck legt. — Sofern man also nicht 
ganz willkürlich zu W erke gehen will, giebt es hier nur die 
beiden Möglichkeiten, entweder den § 69 auf den ganzen 
allgemeinen Thatbestand auszudehnen oder ihn ausschliess- 
lich auf den besonderen zu beschränken. Dass letzteres 
aber der Standpunkt unseres Gesetzes ist, kann gar 
keinem Zweifel unterhegen, wenn man den § 59 in seiner 
Gesamtheit betrachtet. Würde nämlich das Gesetz das 
Verbotensein der Handlung resp. deren Strafbarkeit 
zum gesetzlichen Thatbestande rechnen, so müsste un- 
bedingt nach dem zweiten Absatz dieses Paragraphen die 
verschuldete Unkenntnis von dem Verboten- resp. Straf- 
barsein, der Handlung dem Thäter als strafbare Fahrlässig- 
keit zugerechnet werden. Dass aber unser Gesetzbuch 
diese gänzlich verfehlte Unterscheidung von schuldhafter 
und schuldloser Unkenntnis des Rechts, welche sich in 
der älteren Doktrin und in früheren Gesetzen vielfach 
fand, nicht aufgenommen hat, kann nicht bezweifelt werden 
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und wird auch wohl nirgends bestritten. Binding sagt 
selbst (a. a. 0. S. 60 ff.): „Ganz unleugbar sind diejenigen, 
welche durch die Normen gebunden werden sollen, ver- 
pflichtet, sich Kenntnis von ihnen zu verschaffen. Diese 
Pflicht ist allen Normen, Geboten wie Verboten, gegen- 
über dieselbe : sie wird begründet durch ein selbständiges 
Gebot, von den ergangenen Gesetzen Kenntnis zu nehmen; 
ihre Uebertretung ist stets ein Omissiv-, nie ein Kom- 
missiv - Delikt. Schon diese eine Thatsache würde hin- 
reichend beweisen, dass die Uebertretung eines Verbots 
bei Unkenntnis desselben unmöglich dadurch Delikt 
werden kann, dass diese Unkenntnis eine verschuldete 
war. Wer das Gegenteil annimmt, überträgt die Schuld 
bei einem Unterlassungsdelikt auf eine Thätigkeit, um 
aus den Uebertretungen zweier Normen, eines Gebotes 
und eines Verbotes, von denen jene schuldhaft, diese 
schuldlos geschah, ein eigenes Begehungsverbrechen zu 
schaffen. Das Geschöpf kann nicht anders als monströs 
ausfallen.“ Hätte Binding nach dieser ganz richtigen 
Ausführung den Versuch gemacht, den zweiten Absatz 
des § 59 mit dem ersten in Einklang zu bringen, so würde 
er sofort erkannt haben, dass in unserem Gesetzbuch jenes 
„monströse Geschöpf“ Billigung gefunden hätte, sofern 
der Absatz 1 des § 59 auch für die Unwissenheit des 
Thäters von dem Verbotensein der Handlung gelten würde. 

Zum Schluss seien endlich noch die Ausführungen 
v. Schwarze’s m ) zu unserem Paragraphen erwähnt, 
welche bei der Beteiligung dieses Autors an der Heraus- 
gabe des Gesetzbuchs mehr sind, als die Ansichten eines 

ls4 ) v. Schwärze Kommentar zum Strafgesetzbuch für das 
deutsche Reich 5. Aufl. Anm. 13 zu § 59. Vgl. auch überein- 
stimmend damit Berner Lehrbuch 15. Aufl. S. 116 unter No. a. 

Abhandlungen I. Bd. 9 (25) 
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blossen Kommentators. Für unsere Frage ist seine Aus- 
legung übrigens um so wichtiger, als er prinzipiell auf 
einem dem unsrigen entgegengesetzten Standpunkt steht. 
Er sagt: „Mit dem Satze, dass die Unkenntnis des Gesetzes 
den Thäter nicht schützt, stimmt das Reichsstrafgesetz- 
buch überein, wie von ihm auch die preussische Gesetz- 
gebung und der Code penal ausgegangen sind. Ins- 
besondere ist bei den Beratungen des Gesetzbuchs weder 
in der Bundeskommission noch in der Reichstagskom- 
mission, wie hiermit bezeugt wird, zu den Thatumständen, 
deren Unkenntnis nach § 59 den Thäter schützen soll, 
das V erbotensein der Handlung gerechnet worden. Eine 
prinzipielle Aenderung des § 44 des preussischen Straf- 
gesetzbuchs war von keiner Seite beantragt gewesen.“ 

Die angeführten Gründe dürften für den Nachweis, 
welcher an dieser Stelle erbracht werden sollte, nämlich 
dass es unzulässig ist, den § 59 auf den Mangel des 
Bewusstseins der Rechtswidrigkeit zu beziehen , aus- 
reichend sein. 

Sämtliche anderen Bestimmungen aber, welche der die 
Schuldausschliessungsgründe behandelnde 4. Abschnitt des 
allgemeinen Teiles unseres Reichsstrafgesetzbuchs enthält, 
haben mit unserer Frage nicht das geringste zu thun. 
Da dieser Abschnitt aber die betreffende Materie voll- 
kommen erschöpfend behandelt, so ist damit der Beweis 
erbracht, dass das deutsche Reichsstrafgesetzbuch die 
fehlende Gesetzeskenntnis nicht unter die Schuldaus- 
schliessungsgründe aufgenommen hat. 

Dieser Standpunkt ist auch vom Reichsgericht von 
Anfang an eingenommen und ganz konsequent beibehalten 
worden. Von den zahlreichen Entscheidungen sei nur die 
folgende angeführt : „Das deutsche Reichsstrafgesetzbuch 
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gewährt“, so heisst es im 2. Band S. 269, „gleich dem 
preussischen keinen Anhalt dafür, dass das Bewusstsein 
der Strafwürdigkeit oder Rechtswidrigkeit als eine allge- 
meine Voraussetzung für die Strafbarkeit aufgefasst sei. 
Der die Strafausschliessungsgründe behandelnde Ab- 
schnitt 4 des 1. Teils des R.-St.-G.-B.’s erschöpft diese 
Materie, ohne anzudeuten, dass die Unkenntnis des Thäters 
über das Verbotensein seiner Handlung die Ausschliessung 
der Strafbarkeit begründen könne“ 185 ). 

Mit der bisherigen Betrachtung haben wir jedoch den 
§ 59 noch nicht erschöpfend behandelt. Wir haben fest- 
gestellt, dass derselbe sich nicht auf das Verbrechen in 
seiner Eigenschaft als Rechtsverletzung, sondern 
in seiner Eigenschaft als Handlung bezieht. Ledig- 
lich dies können die Worte: „Unkenntnis des Vor- 

handenseins von Thatumständen, welche zum gesetzlichen 
Thatbestande gehören“ bedeuten. 

Die Unkenntnis dieser Thatumstände kann nun aber 
in verschiedenen Ursachen ihren Grund haben. Entweder 
wird eine Thatsache selbst vom Thäter nicht gekannt, 
z. B. er glaubt irrtümlich, dass die Uhr, welche er in 
dem Zimmer des X liegen sieht, die seinige sei, und 
infolge dessen nimmt er dieselbe im guten Glauben an 
sich. Oder aber die Unkenntnis dieser Thatsache stammt 
daher, dass dem Thäter eine nicht dem Gebiete des 
Strafrechts angehörige Rechtsvorschrift unbekannt ist, 
z. B. er ist der Meinung, dass die Uhr, bezüglich welcher 
er mit dem X ein Rechtsgeschäft abgeschlossen hat, be- 



13S ) Ygl, ferner Entscheidungen des Reichsgerichts Bd. I S. 368, 
Bd. IR S. 303, Bd. III S. 184, Bd. X S. 235, Bd. Y S. 409, 
Bd. IV S. 126, Bd. IX S. 84, Bd. XII S. 103, Bd. XU S. 275, 
Bd. Xm S. 37, Bd. XV S. 433 u. 434, Bd. XVI S. 86 u. 87. 

9* (25*) 



r 



Digitized by Google 




132 



Heinemann: 



[382 

reits in sein Eigentum übergegangen sei, während dies 
in Wahrheit nach den Vorschriften des Civilrechts nicht 
der Fall gewesen ist. In dem zuletzt angeführten Fall 
wird, ebenso wie im ersten, ein zum gesetzlichen That- 
bestand gehöriger Thatumstand vom Thäter nicht ge- 
kannt, diese Unkenntnis beruht aber hier auf der Un- 
bekanntschaft mit einer dem Civilrecht angehörigen Norm. 
Dass ein solcher Rechtsirrtum dem thatsächlichen gleich- 
zuachten sei und deshalb unter den § 59 des R.-St.-G.- 
B.’s falle, ist im wesentlichen unbestritten. 

Anderer Ansicht ist hier vor allem v. Bar 136 ), wel- 
cher auch einen derartigen Irrtum unberücksichtigt lassen 
will, da nicht einzusehen sei, warum ein Irrtum über 
einen Satz des Civilrechts, des Kirchenrechts u. s. w. 
im Strafrecht nicht als Rechtsirrtum gelten solle. Nun 
hat V. Bar allerdings darin ganz Recht, dass ein solcher 
Irrtum kein faktischer ist, sondern unter allen Umständen 
ein Rechtsirrtum bleibt. Mit dieser richtigen Behauptun g 
wird aber für die hier vorliegende Frage noch gar nichts 
entschieden. Denn nach unserem Gesetzbuch kommt es 
nicht auf die Natur und die Beschaffenheit des Irrtums 
selber an, sondern auf die davon ganz verschiedene Frage, 
ob durch ihn die Unkenntnis der zum gesetzlichen That- 
bestand gehörigen Thatumstände herrorgerufen wird. 
Worin diese Unkenntnis ihren Grund habe, ob in einem 
faktischen oder in einem rechtlichen Irrtum, ist dem Ge- 
setze mit vollem Recht ganz gleichgiltig. Denn der Vor- 
satz als der auf Eintritt des verbrecherischen Erfolges 
gerichtete Wille ist seinem Begriffe nach unbedingt aus- 
geschlossen, sobald der Thäter auch nur ein Moment 
des Thatbestandes nicht verwirklichen wollte. Die Gründe, 
‘“) v. Bar Im Gerichtssaal Bd. XXXVIII S. 270 ff. 
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auf denen dieses Nichtwollen beruht, sind dabei voll- 
kommen belanglos m ). Wusste also in dem oben ge- 
gebenen Beispiel der Thäter nicht, dass die Sache einem 
anderen gehöre, so kann er nimmermehr wegen Dieb- 
stahls bestraft werden, weil er ja gar nicht eine fremde, 
sondern seine eigene Sache wegnehmen wollte 138 ). 

Endlich kann es aber auch der Fall sein, dass der 
Thäter, obwohl er das Strafgesetz kennt, dennoch infolge 
falscher Auslegung desselben seine That nicht darunter 
subsumiert. Als Beispiel hierfür sei folgender , vom 
Reichsgericht bereits entschiedener Fall angeführt (cfr. 
Band XII S. 276). Der § 173 Absatz 2 des R.-St.-G.- 
B.’s bestraft den Beischlaf zwischen Verschwägerten auf- 
und absteigender Linie. Die wegen üebertretung dieses 
Paragraphen Angeklagten X und Z setzten nun unter 
dem Begriff der Schwägerschaft nur ein durch eheliche 
Geburt begründetes Verhältnis voraus und hielten sich, 
da die Angeklagte X die uneheliche Tochter der Y, 
späteren dann verstorbenen Ehefrau des Angeklagten Z 
war, zur Vollziehung des Beischlafs für berechtigt. In 
Wahrheit aber stimmt ihre Ansicht mit dem Willen 
des Gesetzes nicht überein. Dasselbe will vielmehr auch 
ein durch uneheliche Geburt begründetes Verhältnis 
treffen. Die Angeklagten befanden sich also in diesem 



ls7 ) So auch v. Wächter Deutsches Strafrecht § 57 Beilage I 
No. 4. 

1S8 ) Sehr mit Unrecht führt v. Bar 1. c. S. 274 als einen ent- 
schiedenen Vertreter seiner Theorie v. Wächter an. Wächter 
polemisiert nur gegen den unrichtigen Sprachgebrauch, einen auf 
Nichtkenntnis eines Rechtssatzes beruhenden Irrtum einen faktischen 
zu nennen; im übrigen aber steht er ganz und gar auf dem im 
Text vertretenen Standpunkt. Ebenso auch Berner a. a. 0. S. 116 
unter No. a. 







Digitized by Google 



Heine manu : 



134 



[384 



Fall über die zwischen ihnen bestehende Verwandtschaft 
völlig im Klaren, und auch das betreffende Strafgesetz 
seihst war ihnen bekannt. Sie irrten sich nur über die 
Auslegung desselben, und dieser Irrtum hatte zur Folge, 
dass sie sich über die Strafbarkeit ihrer Handlung täusch- 
ten, indem sie fälschlich das Gesetz auf ihre That nicht 
für anwendbar erachteten. 

Unterliegt nun, so fragen wir, auch ein solcher so- 
genannter Subsumtionsirrtum dem § 59 a. a. O. oder 
beeinflusst er die Strafbarkeit der Handlung nicht? Das 
Reichsgericht hat sich in einer Anzahl der in der An- 
merkung 135 angeführten Entscheidungen für die letztere 
Auffassung entschieden. Es nimmt an, dass ein sich auf 
die Grundsätze des bürgerlichen Rechts beziehender Irr- 
tum dem thatsächliclien gleichstehe und daher die Straf- 
barkeit ausschliesse, dass dagegen ein Irrtum in Bezug 
auf das Strafgesetz selbst, ebensowenig wie die Unkennt- 
nis desselben, irgend welchen Einfluss üben könne. 

Andere dagegen wollen diese ganze Unterscheidung 
nicht anerkennen, sondern auch den Subsumtionsirrtum 
dem thatsächlichen gleichsetzen. 

Zu den Vertretern dieser letzteren Ansicht gehört 
selbst Savigny ’ 39 ). Er sagt: „Derjenige Irrtum, der in 
der unrichtigen Subsumtion der Thatsachen unter die 
Rechtsregel enthalten ist, ist stets faktischer Irrtum, denn 
die Rechtsregel ist als das feste, imabhängig gegebene 
anzusehen. Unsere Aufgabe ist es, die einzelnen Ele- 
mente der Thatsachen dergestalt zu einem Ganzen zu 
bilden, dass die feste Rechtsregel auf dasselbe anwendbar 
erscheine. Wir mögen nun in der unmittelbaren Auf- 
fassung des Geschehenen selbst irren oder in dieser Aus- 

’* 9 ) Savigny System Bd. III S. 327. 
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bildung desselben durch unser Denken, so ist es doch 
immer die Erkenntnis der Thatsachen, worüber wir irren“. 
Savigny’s Ansicht dürfte jedoch nicht beizupflichten sein. 
Die Frage nach der rechtlichen Behandlung des Sub- 
sumtionsirrtums muss von den beiden bisher besprochenen 
Fällen streng getrennt werden. Bei diesen bezog sich 
der Irrtum auf den Erfolg des Thuns, bei jener aber 
betrifft er das die Handlung verbietende Strafgesetz 
selbst. Denn wenn dem Thäter die einzelnen den That- 
bestand des betreffenden Delikts bildenden Thatmnstände 
sämtlich bekannt sind und er dennoch der irrigen Mei- 
nung ist, dass das Gesetz auf seine Handlung nicht an- 
wendbar sei, so bleibt nur übrig, dass er sich über dieses 
selbst im Unklaren befindet. „Es handelt sich hier“, wie 
v. Bar uo ) sehr richtig bemerkt, „um nichts anderes, 
als um ein gleichsam geistiges Uebereinanderschieben 
zweier Dinge; wenn man die richtige Gestalt und Grösse 
des einen (der Thatsachen) hat und dann doch der irrigen 
Meinung ist, dass diese Figur nicht von der zweiten 
Figur (der Rechtsregel) gedeckt werde, so hat man eben 
von dieser zweiten keine richtige Idee“. 

Unter den Kriminalisten stimmt mit Savigny’s Aus- 
führungen im wesentlichen v. Liszt u1 ) überein. Auch 
er ist der Meinung, „dass es keinen Unterschied mache, 
ob der Irrtum auf einer unrichtigen Beurteilung der 
Thatsachen oder auf einer irrigen Auffassung der in Frage 
kommenden Rechtssätze oder endlich auf einer irrtüm- 



uo ) v. Bar a. a. 0. S. 264. 

I41 ) v. Liszt Lehrbuch 3. Aufl. S. 172 No. III. Ebenso 
Binding a. a. O. S. 607. Anderer Meinung dagegen Halschner 
Das gemeine deutsche Strafrecht Bd. I S. 259 und besonders 
Lücas Die subjektive Verschuldung § 16; vgl. auch die Litteratur 
bei Olshausen Anm. 2 zu § 59. 
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liehen Anwendung dieser auf jene, einer irrigen Subsum- 
tion der Thatsachen unter das Gesetz beruhe. Die Unter- 
scheidung von That- und Rechtsirrtum habe im St.-G.-B. 
aus guten Gründen keine Anerkennung gefunden. Damit 
entfalle auch die Unterscheidung des Strafrechtsirrtums 
von den übrigen Fällen des Rechtsirrtums“. Dass unser 
Gesetzbuch zwischen That- und Rechtsirrtum nicht unter- 
scheidet, ist allerdings v. Liszt zuzugeben, aber damit 
ist, wie schon oben bemerkt worden, noch nichts be- 
wiesen. v. Liszt hätte vielmehr den Nachweis erbringen 
müssen, dass derjenige, welcher unrichtigerweise das 
Strafgesetz auf die von ihm vollkommen richtig erkannten 
Thatsachen nicht für anwendbar erachtet, sich im Irrtum 
über den Erfolg seines Thuns und nicht über das Straf- 
gesetz befindet, denn nur in diesem Fall würde nach 
v. Liszt’s eigener, durchaus zutreffender Definition der 
Vorsatz ausgeschlossen sein. Im übrigen ist nicht recht 
verständlich, wie gerade dieser Gelehrte, welcher die 
Meinung, dass Unkenntnis des Strafgesetzes von Strafe 
befreie, mit aller Entschiedenheit zurückweist, beim Vor- 
liegen eines Strafrechtsirrtums zum direkt entgegen- 
gesetzten Resultate kommen kann. Welcher sachliche 
Unterschied zwischen beiden Fällen existieren soll, ist 
nicht recht ersichtlich. Ob sich der Thäter zur Vor- 
nahme einer Handlung deshalb für berechtigt erachtet, 
weil er das dieselbe verbietende Strafgesetz überhaupt 
nicht kennt oder aber, weil er den Sinn und die Be- 
deutung desselben missversteht, ist doch w r ohl vollkommen 
gleicligiltig. Beidemale fehlt ihm ganz gleichmässig das 
Bewusstsein von der Rechtswidrigkeit seines Thuns. Wer 
dieses Moment aber in dem einen Falle für unerheblich 
erachtet, muss dies folgerecht auch in dem anderen 
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tliun uä ). Zu welchen Konsequenzen die LiszT’sche An- 
sicht führt, mag folgendes Beispiel zeigen : Stiehlt jemand 
Gegenstände aus einem zum Gottesdienst bestimmten 
Gebäude, ohne den diese Handlung besonders streng 
bestrafenden § 243 No. 1 des R.-St.-G.-B.’s zu kennen, 
so kommt mit vollem Recht nach Liszt’s Theorie nichts- 
destoweniger die für den schweren Diebstahl festgesetzte 
Strafe gegen den Thäter zur Anwendung, da Unkenntnis 
des Gesetzes nicht die Strafbarkeit ausschliesst. Hatte 
er dagegen diesen Paragraphen gekannt, irrtümlicher- 
weise aber angenommen, dass das Gesetz nur an ein 
zum öffentlichen Gottesdienst bestimmtes Gebäude, nicht 
auch an eine Privatkapelle gedacht habe, so muss dieser 
Einwand berücksichtigt werden, da ja der Strafrechts- 
irrtum die Zurechenbarkeit des Erfolges zum Vorsatz des 
Thäters ein für allemal ausschliessen soll. Ueberhaupt 
würde, wie Drenkmann 143 ) hervorhebt, „in allen Fällen, 
wo ein strengeres und milderes Strafgesetz zur Anwen- 
dung sich eignet, es in der Walil des Angeklagten liegen, 
das ihm passende sich auszusuchen, wenn er den Schein 
zu bewahren vermag, dass er sich auf die Lösung ju- 
ristischer Fragen schlecht verstehe und in jeder Sache, 
in welcher der höchste Gerichtshof zum schliesslichen 
Urteil über ein verschiedener Auslegung fähiges Straf- 
gesetz berufen wird, würde er die Frage zu ventilieren 
haben, ob die gefundene Bedeutung des Gesetzes auch 
den Angeklagten begreiflich war“. 

Dieser letzte Satz in den Ausführungen Drenkmann’s 
führt uns auf einen naheliegenden Einwand. 

Ui ) Vgl. auch Olshausen Kommentar zum Reichsstrafgesetz- 
buch 2. Aufl. Ed. I Anm. 32* zu § 59. 

,49 ) Drexkmann in Goldtammer's Archiv Bd. VHI S. 172. 
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Jedermann weiss, dass die richtige Subsumtion der 
Thatsachen unter das Gesetz häufig selbst für den Ju- 
risten, geschweige denn erst für den Laien, etwas ausser- 
ordentlich schwieriges ist. Denn jedes Gesetzbuch, auch 
das beste, wird immer an Ungenauigkeiten und Lücken 
leiden, da es für den Gesetzgeber unmöglich ist, eine auf 
jeden denkbaren Fall direkt anwendbare Rechtsnorm auf- 
zustellen. „Ist es nun da nicht“, so ruft Savigny U4 ) aus, 
„die grösste Willkür und Ungerechtigkeit, wenn wir dem- 
jenigen, dessen Subsumtion wir verwerfen, nicht nur Un- 
recht geben, sondern auch grobe Nachlässigkeit vorwerfen 
wollten !“ 

Diesem Einwande gegenüber ist das bereits oben Ge- 
sagte zu wiederholen. Die Rücksicht auf das Wohl der 
Gesamtheit und das Interesse des Staats duldet es nicht, 
dass die Geltung der Gesetze von dem Beheben der Ein- 
zelnen, ob und inwieweit sie sich damit vertraut machen 
wollen, abhängig gemacht werde. Aus diesem Grunde 
darf, sofern nicht die Rechtsordnung den gefährlichsten 
Erschütterungen ausgesetzt werden soll, die Berufung auf 
Rechtsirrtum, ebensowenig wie die auf Rechtsunkenntnis, 
irgend welchen Einfluss auf die Strafbarkeit üben. „Mag 
ein Strafgesetz die verschiedensten Deutungen zulassen, 
ist die richtige gefunden, dann existiert nur das eine 
Strafgesetz, das diesen Sinn einschliesst und dies muss 
jeder kennen, jedes Strafgesetz mit einem anderen Inhalt 
hat keine rechtliche Existenz, da es nur durch Irrtum 
geschaffen war“ us ). 

Die in der strengen Durchführung dieses Grundsatzes 
liegende Härte ist unverkennbar, aber auch unvermeid- 

144 ) Savigny a. a. 0. S. 338. 

,4 ‘) Drenkkann a. a. 0. S. 172. 
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lieh. Gemildert, — nicht wie v. Bar meint, ganz auf- 
gehoben — werden kann sie nur dadurch, dass der Ge- 
setzgeber von seinem Recht zu strafen, einen möglichst 
sparsamen und äusserst vorsichtigen Gebrauch macht, 
dass er nur da Strafen androht, wo das Wohl der Ge- 
samtheit sie dringend erheischt. — Damit allein ist je- 
doch noch nicht genug geschehen. Mit vollem Recht 
hebt v. Bar U6 ) hervor, dass eine ebenso wichtige For- 
derung, wie an den Gesetzgeber, auch an den Richter 
gestellt werden muss. Dieser darf bei Auslegung des 
Strafgesetzes dasselbe in keinem Falle auf eine Hand- 
lung ausdehnen, welche nicht unzweifelhaft darunter fällt. 

Daraus ergiebt sich die Forderung, dass die Ab- 
weichung von dem durch grammatische Interpretation ge- 
fundenen Sinn zu Ungunsten des Angeklagten nur 
in den seltensten Fällen Vorkommen darf, nämlich nur 
dann, wenn es gar keinem Zweifel unterliegen kann, 
dass der Gesetzgeber mehr sagen wollte, als er wirk- 
lich gesagt hat. „Nichts“, so ruft schon Beccaria U7 ) 
aus, „ist so gefährlich, als der allgemeine Grundsatz, 
man müsse den Geist der Gesetze zu Rate ziehen. 
Eine Unordnung, welche aus der strengen Beobachtung 
des buchstäblichen Inhalts eines peinlichen Gesetzes ent- 
steht, kann mit den durch die Auslegung verursachten 
Unordnungen in keine Vergleichung kommen. Eine solche 
nur gleichsam augenblickliche Anstössigkeit giebt Anlass, 
in den Worten des Gesetzes eine leichte und notwendige 
Verbesserung anzubringen, hingegen verhindert sie jene 

,4 ‘) v. Bar a. a. O. S. 268. 

,4T ) Beccaria Von den Verbrechen und Strafen § 4. Vgl. 
v. Bar a. a. 0. S. 268; v. Wächter Deutsches Strafrecht § 31* 
und besonders Berner Lehrbuch § 158. 
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schädlichen Vernünfteleien, woraus die eigenmächtigen 
und feilen Streithändel entstehen.“ Wenn diese edlen, 
tief durchdachten Worte streng und gewissenhaft be- 
obachtet werden, dann wird die Nichtberücksichtigung 
des Subsumtionsirrtums nur selten zu Härten führen. 
In der Hand eines Richters dagegen, der leichtfertig 
zu Werke geht oder gar der Meinung ist, dass es ihm 
zustehe, seine persönlichen Ansichten über die Zwecke, 
welche der Gesetzgeber mit dem betreffenden Gesetze er- 
reichen wollte, der Auslegung desselben zugrunde zu 
legen, kann diese Nichtberücksichtigung leicht zur Will- 
kür und Ungerechtigkeit führen. 

Endlich ist noch die gleichfalls vielfach umstrittene 
Frage zu erörtern, ob der § 59 auch dann Anwendung 
zu finden habe, wenn der Thäter irrtümlicherweise an- 
nimmt, dass seine Handlung unter einen der vom Ge- 
setze aufgeführten Schuldausschliessungsgründe falle. 

Zunächst kann es keinem Bedenken unterliegen, dass 
von Strafe nicht die Rede sein kann, sobald ein wirklicher 
Schuldausschliessungsgrund vorliegt , gleichviel ob der 
Thäter sich des Vorhandenseins desselben bewusst ge- 
wesen ist oder nicht. 

Anderer Ansicht ist hier nur Hälschner. Er sagt: 
„Wenn die Handlung nach ihrer äusseren Beschaffenheit 
dem gesetzlichen Thatbestande eines strafbaren Delikts 
entspricht und vom Thäter in dieser ihrer strafrechtlichen 
Bedeutung beabsichtigt war, so ist sie auch dement- 
sprechend zu bestrafen, und ein gesetzlicher Strafmilde- 
rungs- oder Ausschliessungsgrund kommt ihm nicht zu 
gute, wenn ihm die Thatumstände, von deren Dasein er 
abhängig ist, unbekannt waren“ I4S ). Diese Ansicht ist 
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jedoch unbedingt nicht richtig. Eine Handlung, welche 
unter einen Schuldausschliessungsgrund fällt, ist keine 
rechtswidrige mehr, und der Thäter, welcher sie begeht, 
macht sich unter keinen Umständen strafbar. Ist ihm 
das Vorhandensein des Schuldausschliessungsgrundes nicht 
bekannt und hält er demgemäss seine That für eine 
strafrechtlich verbotene, so liegt ein sogenanntes „Wahn- 
verbrechen“ vor. Die notwendige Konsequenz der Hälsch- 
NER’schen Ansicht wäre, dass jeder, welcher irrigerweise 
glaubt, sich mit dem Gesetz in Widerspruch zu setzen, nun 
auch wirklich strafrechtlich verantwortlich zu machen sei. 
Damit ergiebt sich schon von selbst ihre Unrichtigkeit u9 ). 

Schwieriger liegt dagegen der Fall dann, wenn um- 
gekehrt der Thäter irrtümlich annimmt, dass seine 
Handlung, deren Ungesetzlichkeit ihm an und für sich 
sehr wohl bekannt ist, im vorliegenden Fall ausnahms- 
weise nicht rechtswidrig sei. Er glaubt z. B. unrichtiger- 
weise, sich im Zustande der Notwehr zu befinden. 
Folgerichtig müssten alle diejenigen, welche behaupten, 
dass der § 59 auch für die Unwissenheit des Verboten- 
seins der Handlung gelte, hier den Eintritt der Strafe 
ausschliessen. Denn das Bewusstsein der Rechtswidrig- 
keit fehlt in diesem Falle dem Thäter ganz ebenso, als 
ob ihm von vornherein das betreffende Strafgesetz un- 
bekannt gewesen wäre. Dass Bjlnding diese Folgerung, 
zu welcher er nach seiner Theorie unbedingt hätte kommen 
müssen, nicht zieht, vielmehr behauptet (a. a. O. S. 69), dass 
nur „Normunkenntnis entschuldige, nicht aber Unkenntnis 
der Grenze zwischen Norm und Ausnahme“ ist völlig 
inkonsequent. 



““) Siehe gegen Hälschner auch Olshausen a. a. 0. Aum. 24 b 
zu § 59, v. Liszt a. a. 0. S. 134 und Lccas § 17 a. a. 0. 
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Für uns, die wir das Verbotensein nicht zu den That- 
umständen des gesetzlichen Thatbestandes rechnen, liegt 
dagegen kein Anlass vor, den § 59 auf die irrtümliche 
Annahme einer die betreffende Handlung ausnahmsweise 
gestattenden Norm auszudehnen. Die strafrechtliche Ver- 
antwortlichkeit ist, wie früher ausgeführt, begründet, so- 
bald der Thäter mit der Vorstellung der Verursachung 
des Erfolges durch seine That gehandelt hat, die Richtung 
seines Willens auf den rechtlichen Charakter der Handlung 
dagegen ist gänzlich einflusslos. Demgemäss genügt es, 
dass er die einzelnen, das Verbrechen bedingenden that- 
sächlichen Momente gekannt hat. Ob er aber seine That 
aus Rechtsirrtum für eine ausnahmsweise nicht rechts- 
widrige gehalten hat, ist ebenso gleichgiltig, als ob es 
ihm überhaupt unbekannt gewesen wäre, dass sie ver- 
boten sei. 

Ganz anders dagegen liegt die Sache dann, wenn der 
Thäter einen Schuldausschliessungsgrund infolge eines 
faktischen Irrtums für vorliegend erachtet, während 
der bisher besprochene Fall voraussetzte, dass er sich 
über den rechtlichen Charakter seines Thuns im 
Unklaren befand. Beide Fälle müssen streng auseinander- 
gehalten werden. Bei dem jetzt zu erörternden kann im 
Gegensatz zu dem vorigen vom vorsätzlichen Wollen 
keine Rede sein, denn dem Handelnden fehlt hier die 
richtige Vorstellung von dem Erfolg seines Thuns. Nehmen 
wir beispielsweise an: Jemand glaubt sich im Zustande 
der Notwehr zu befinden, weil er der irrigen Ansicht ist, 
angegriffen zu werden, er ergreift deshalb eine ihm zur 
Hand liegende Pistole und schiesst den vermeintlichen 
Angreifer nieder. Die That, welche der Thäter in diesem 
Falle begeht, ist eine ganz andere, als es diejenige war, 
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weicherer sich vorgestellt hatte. Sein Wille war darauf 
gerichtet, ( sich zu verteidigen, nicht aber einen harmlosen 
' Spaziergänger niederzuschiessen. Mit anderen Worten: 
Es - fejdt hier die Uebereinstimmung zwischen Willen und 
Thät> das, Was im Bewusstsein des Thäters vorging, bevor 
.ej;'.’ha'adelte, entspricht der nachher eingetretenen realen 
Wirkung nicht, mithin ist die Zurechnung zum Vorsatz 
^itS^Sschlossen. Dagegen kann der Thäter gemäss § 59 
2 iiiimerhin noch wegen Fahrlässigkeit zur Ver- 
wijsvprtung gezogen werden; seine Handlung wird sich, 
S/äjh auch nicht als Mord, so doch als eine fahrlässige 
Rötung dar stellen, sofern die Unkenntnis selbst durch 
jEatVläs&igkeit hervorgerufen wurde. 

td^ie beiden besprochenen Fälle werden in der Theorie 



unrichtigerweise mit einander identifiziert. So be- 
j^i^et Meyer 150 ), dass derjenige, welcher das Vorhanden- 
iii^s- im Recht anerkannten Schuldausschliessungs- 
isi'-ännähme, unter keinen Umständen der vor- 
hin -Verübung einer strafbaren Handlung schuldig 
ine dass er zwischen thatsächlichem und rechtlichem 
i unterscheiden will. Diese Ansicht Meyer’s steht 
derspruch mit seinen eigenen Ausführungen, welche 
S&i -dem richtigen Gedanken ausgehen, dass die Schuld 

i 

iturl auf die objektive Seite des Delikts bezogen werden 
193 und 194). Bei dem Vorhandensein eines 
^cÄlichän Irrtums über das Vorliegen eines Schuldaus- 
s4)iliessungsgrundes waltet nun aber eine unrichtige Vor- 
sKdkiijg über die objektive Seite des Delikts durchaus 
jjixdit' . Der Thäter ist sich hier, wie soeben ausgeführt, 

ybet .'dje.- verursachende Bedeutung seines Thuns völlig 
üi/.Jpären, und nur die juristische Seite desselben ist es, 

**• — t 

’ 180 j Meyer Lehrbuch des Strafrechts 4. Aufl. S. 197. 

• V * ■?. «•* 
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worüber er sich im Irrtum befindet. Ein solcher Irrtum 
aber darf nach Meyer’s eigener Behauptung nicht berück- 
sichtigt werden. 

In den gerade umgekehrten Fehler verfallt v. Liszt 1SI ). 
Dieser will dem Irrtum über einen Schuldausschliessungs- 
grund schlechtweg jeden Einfluss auf die Schuldfrage ab- 
sprechen. Er übersieht dabei jedoch ebenfalls die zwischen 
den besprochenen Fällen bestehende Verschiedenheit, was 
um so auffälliger ist, als die Schuldlehre sonst durchaus 
korrekt von ihm behandelt ist. Er definiert den Vorsatz 
als „das Vorhersehen des Erfolges der Handlung“ (S. 165) 
und folgert daraus ganz richtig, dass bei „Nichtüberein- 
stimmung der Vorstellung und der Wirklichkeit“ die Zu- 
rechenbarkeit des Erfolges zum Vorsatz des Thäters 
ausgeschlossen sei (S. 170). Eine solche Nichtüberein-, 
Stimmung liegt nun aber dann vor, wenn der Thäfer 
irrigerweise die tliatsächlichen Voraussetzungen eines 

* . f- « 

Schuldausschliessungsgrundes als vorhanden annahm. jDie 
That kann also auf Grund der eigenen Definition v.' Liszt’# 
dem Handelnden nicht als eine vorsätzliche zugerechhdt ' 
werden. Es kommt hinzu, dass die LiszT’sche A,nsi$li^ 
in ihren Konsequenzen zu grossen Härten führen ^mt^s: 
Sicherlich widerstrebt es unserem Rechtsgefühl , ernten 
Menschen, welcher der Ansicht ist, dass ein rechts- 
widriger Angriff auf sein Leben gemacht werde , . upd 
welcher sich deshalb zur Wehre setzt und den vermeint- • 
liehen Angreifer niederschiesst, als einen Mörder zu be- 
strafen. Zu dieser Konsequenz aber würde uns die 
LiszT’sche Theorie unweigerlich fuhren. 

Das Reichsgericht hat sich denn auch mit vollem 
Recht auf den hier vertretenen Standpunkt gestellt. In 

1M ) v. Liszt a. a. 0. S. 136 unter No. b. 



Digitized by Google 



Die Binding’sche Schuldlehre. 



145 



365] 



einer in Bd. 4 Seite 100 abgedruckten Entscheidung heisst 
es: Wer bei der Notwehr die objektive Seite unrichtig 
beurteile und irrtümlich die thatsächlichen Voraussetzungen 
derselben für gegeben erachte, sei straflos. Eine Berufung 
auf Notwehr müsse aber dann zurückgewiesen werden, 
wenn der Thäter den Rechtsbegriff derselben verkannt 
und nicht im Irrtum über ihre thatsächlichen, sondern 
über ihre rechtlichen Voraussetzungen gehandelt z. B. auch 
Verteidigung gegen einen rechtmässigen Angriff für zu- 
lässig erachtet habe. 

Wir fassen das Resultat unserer Ausführungeri'inoch 
einmal kurz dahin zusammen: V 

a) Ein rechtlicher Irrtum über das Vorliegen eines 
Schuldausschliessungsgrundes ist für die Zurechenbarkeit 
einer Handlung zum Vorsatz des Thäters bedeutungslos. 

b) Ein faktischer Irrtum dagegen hebt den Dolus 
auf, jedoch kann die leichtfertige Annahme eines solchen 
immerhin noch zur Bestrafung wegen Fahrlässigkeit 
führen ,52 ). 



,S! ) Mit Liszt’s Ansicht übereinstimmend Heitz „Das Wesen 
des Vorsatzes“ S. ”8, mit Meyer übereinstimmend, aber von seinem 
Standpunkt aus ganz folgerichtig Olshadsen a. a. O. Anm. 25' 1 zu 
§ 59 : „Irrtümliche Annahme strafausschliessender Gründe verhindert 
bei vorsätzlichen Delikten die Bestrafung, denn es fehlt alsdann an 
derjenigen Beschaffenheit des Willens, welche das Gesetz vor- 
schreibt, um den Thäter für den eingetretenen Erfolg als einen ge- 
wollten verantwortlich zu machen.“ So auch Hälschner a. a. 0. 
§ 122. Auf dem Standpunkt des Reichsgerichts steht Lücas a. a. 0. 
§ 17. Ganz verfehlt endlich ist die Bemerkung Ofpknhofe’s Anm. 20 
zu § 247 (10. Aufl. S. 577) : „Da der Paragraph die gegen einen Des- 
zendenten verübten Diebstähle für straflos erklärt, so muss der 
irrige Glaube des Schuldigen: er verletze durch seine Handlung 
nur das Recht seines Deszendenten, die gleiche Wirkung ausüben.“ 
Diese Interpretation ist um so fehlerhafter, als der genannte Para- 
graph gar nicht einen eigentlichen Schuldausschliessungsgrund, son- 
Abhandlungen I. Bd. ]Q ^6) 
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Wir haben hiermit nun auch die dritte der oben auf- 
gestellten Fragen erörtert und beantwortet. Es haben 
sich uns demgemäss als Resultat unserer Betrachtung 
folgende Sätze ergeben: 

Das deutsche Reichsstrafgesetzbuch versteht unter 
Vorsatz das bewusste Wollen der durch das Strafgesetz 
verbotenen Wirkung des Thuns. Neben dem Vorsatz 
fordert das Gesetz bei einigen Delikten zur Strafbarkeit 
ausserdem noch das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit, 
und zwar ist dies überall da der Fall, wo es das Wort: 
„Rechtswidrig“ ausdrücklich in den gesetzlichen That- 
bestand aufgenommen hat. Als Schuldausschliessungs- 
grund endlich ist das mangelnde Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit nirgends bezeichnet. 

In einzelnen Nebengesetzen strafrechtlicher Natur sind 
besondere, zum Teil von dem Reichsstrafgesetzbuch ab- 
weichende Bestimmungen enthalten. Diese im einzelnen 
aufzuführen, ist nicht erforderlich. 

Wegen der Wichtigkeit des Gesetzes sei besonders 
nur der § 18 des Nachdruckgesetzes vom 11. Juni 1870 
hervorgehoben. Derselbe bestimmt im Absatz 2: „Die 
Bestrafung des Nachdrucks bleibt ausgeschlossen, wenn 
der Veranstalter desselben auf Grund entschuldbaren, 
thatsächliehen oder rechtlichen Irrtums in gutem Glauben 
gehandelt hat.“ Diese ganz exzeptionelle Bestimmung 
verdankt, wie Dahbach mitteilt, ihre Entstehung einem 
Amendement im Reichstag. Man ging von der Erwä- 



dem eine lediglich objektiv zu beurteilende, für das Verbrechen 
an und für sich ganz unerhebliche Bedingung für den Eintritt der 
Strafdrohung enthält, deren Zweck, wie Hälsohnkr a. a. 0. sagt, 
lediglich der ist: das Pietätsverhältnis der Deszendenten den Aszen- 
denten gegenüber nicht durch ein Strafverfahren zu stören. So 
auch Binding a. a. 0. S. 475 und v. Liszt a. a. 0. S. 183. 
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gung aus, dass das ganze Gebiet des Nachdrucks von 
einer so zweifelhaften Grenze umgeben sei, dass sich eine 
Menge Fälle denken Hessen, wo jemand im besten Glauben 
keinen Nachdruck zu begehen gehandelt habe, aber den- 
noch nach der Ansicht des Gerichts des Nachdrucks 
schuldig erkannt werde l5S ). Auch die drei Urheber- 
rechtsgesetze vom 9., 10., 11. Januar 1876 haben diese 
Vorschrift aufgenommen. 

Dagegen ist es nicht richtig, auch das Vereinszoll- 
gesetz vom 1. JuH 1869, wie Binding a. a. O. S. 492 
thut, unter diejenigen Gesetze zu zählen, welche das 
Bewusstsein der Rechtswidrigkeit zur Strafbarkeit ver- 
langen. Gerade im Gegenteil enthält dies Gesetz, um 
jedes Missverständnis auszuschUessen, ausdrückUch im 
§ 163 die an und für sich überflüssige Bestimmung: 
„Unbekanntschaft mit den Vorschriften dieses Gesetzes 
und infolge derselben gehörig bekannt gemachten Ver- 
waltungsvorschriften soll niemand, auch nicht den Aus- 
ländem, zur Entschuldigung gereichen.“ 

Zum Schluss dürfte es endhch noch angemessen er- 
scheinen, legislative Vorschläge zu machen. Wir unter- 
lassen dies jedoch, weil zu dem Zweck eine gründliche 
Besprechung der auswärtigen Gesetzgebung erforderlich 
sein würde. Hierzu aber liegt bei dem von uns gewählten 
Thema ein Anlass nicht vor. Das hier Versäumte soll 
in einer späteren Arbeit nachgeholt werden. 

ls *) Vgl. Dambach in HoltzendorfFs Handbuch III S. 1040 
und stenographische Berichte des Norddeutschen Reichtags be- 
treffend das Gesetz vom 11. Juni 1870. 



Digitized by Google 




Nachwort. 



Die Verlegung des Kgl. Preussischen kriminalistischen 
Seminars von Marburg nach Halle a. S. macht es not- 
wendig, mit der vorstehenden Abhandlung diese Samm- 
lung zu schliessen. Die Abhandlungen des „kriminalisti- 
schen Seminars zu Halle a. S.“ werden vom Herbste dieses 
Jahres ab unter meiner Leitung bei J. (iuttentag (D. 
Collin) in Berlin und Leipzig erscheinen. 

Marburg im September 1889. 

Professor Dr. Franz v. Liszt. 
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